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CAPITOLO PRIMO 
«Tustitia» e principio soggettivo (*) 


SommartIo: 1. Le indagini dei glossatori intorno alla materia del Corpus Iuris. — 2. La iustitia 
intesa come virtus. — 3. Ulteriori qualificazioni soggettive della giustizia rappresentata come 
habitus mentis. — 4. La dialettica tra l’universale e l’individuale nella ricerca della fonte da 
cui scaturisce la giustizia. — 5. Il valore sostanziale e logico-formale degli aggettivi constans e 
perpetua della definizione ulpianea. — 6. La giustizia come dato psicologico. Il suo obiettivo 
in una visione del Piacentino. — 7. L'esigenza di configurare in un prototipo umano il para- 
metro al quale potesse commisurarsi la voluntas ius suum cuique tribuendi. — 8. I postglossa- 
tori e il riferimento della giustizia alla constans voluntas dell’uomo medio. — 9. Taluni motivi 
dell’estensione della problematica al concetto di ius. — 10. La giustizia come fons, o mater, 
o materia del diritto. — 11. Il vincolo ontologico tra le due figure. — 12. Cenni sulla loro 
sostanza comune. — 13. L’esaurirsi della fase creativa nella problematica due e trecentesca. 
— 14. La puntualizzazione della legge in un momento del ius, quale ulteriore manifestazione 
d’una realtà soggettiva. — 15. Conclusioni. 


1. I più antichi glossatori avevano appreso dall’insegnamento metodologico dei 
maestri di retorica che l'introduzione allo studio di un’opera esigeva sia l'indagine del 
mondo soggettivo dell'autore — quali moventi lo avessero sollecitato, e quali scopi 
egli si fosse proposti —, sia l'individuazione dell’oggetto generico delle sue fatiche: e 
si parlò di ricerca dell’inzenzio, dell’utilitas, della causa; e questa si esaminò alla luce 
dei quattro tipi che Aristotele aveva adombrati e Boezio tramandati al Medioevo, le 
cause efficiente e finale da una parte, dall'altra quella formale e quella materiale. 

Cose ben note. E che non ecciterebbero alcuna curiosità se l'obbedienza ad aride 
regole retoriche non lasciasse tuttavia trapelare talune concezioni degne di ricordo. 

Si osservino, per esempio, le indagini intorno alla materia o causa materialis 
delle singole parti del Corpus Iuris. In fondo esse ponevano sul tappeto il pro- 


(*) Questo capitolo è già apparso negli Annali di storia del diritto, I-IV, 1959-60, pp. 119-154. 
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blema dell’oggetto stesso della scienza giuridica. Una tradizione antica, ma 
piuttosto semplicistica e presto soppiantata, si limitava a individuarlo nelle 
norme positive (1): ma l’animo del giurista medievale, vòlto a ricomporre 
l’analisi tecnica nell’investigazione della vera philosophia, non potè contentarsene, 
e guardò più alto. Penetrare nel recinto del diritto comportava infatti l'obbligo 
di commisurarne ogni manifestazione all’uomo, che ne era l'origine e lo scopo, 
n’era l’alfa e l’omega. 

Sicché una tradizione anch'essa vetusta — risale a Irnerio — andò a cercare 
la materia dei Libri legales, oltre che nelle norme in essi contenute, anche nei 
principî d’equità che le ispiravano: per chi sapeva, poi, come l’equità sgorgasse 
dai rapporti concreti, diventava necessario chiamare in gioco la stessa sostanza 
umana di quei rapporti, ossia la «hominum legitima voluntas» che li condizionava 
in ogni aspetto (2). 


(1) La testimonianza più antica se ne può trovare forse nel prologo del Frammento di Praga 
(«...propria autem huius libri materia est leges iam late, hoc est principales constitutiones, 
prudentium interpretationes...»: cfr. l’ed. FITTING, Juristische Schriften des friiberen Mittelalters, 
Halle, 1876, p. 206). 

(2) La Materia Codicis secundum Irnerium, che certo si rifà alle idee del caposcuola, apre lo 
sguardo a orizzonti ampi, avvertendo che «...huius operis materia est negotiorum equitas et iustitia, 
sive nondum sit constituta, sive sit constituta sed contempta; alias ipsum ius; alias id quod pro iure 
habetur, ut hominum legitima voluntas, sive viventium ut contractus, sive morientium ut testamenta. 
Et ita materia est tripertita...» ($ 3, ed. KantoRowICZ, Studies in the Glossators ofthe Roman Law, 
Cambridge, 1938, p. [234]). 

La scuola successiva adottò questa veduta larga (MEmJERS, Le conflit entre l'équité et la loi chez les 
premiers glossateurs, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., XVII, 1940, p. 117 sgg.); già Bulgaro fece proprio l’in- 
segnamento del maestro, contribuendo probabilmente a consolidarne il successo (BuLGARI Materia 
Codicis, $ 3, ed. KANTOROWICZ, loc. ult. cit.: «...Communis materia omnium principum est equitas in- 
constituta, ius approbatum, vel illud quod pro lege et iure servatur, id est legitime voluntates contrahentium 
et ultime voluntates deficientium...». D'altra parte, la Materia Institutionum viennese, che a parere del 
Kantorowicz (p. 67) potrebbe risalire a Bulgaro stesso, osservando che «...communis autem materia [In- 
stitutionum] est iustitia et ius...» espone in sintesi una teoria probabilmente identica: cfr. l’ed. PALMIERI, 
in Bibl. Jur. M. Ae., 1°, p. 271). 

L’estendere tuttavia la materia delle raccolte giustinianee al contempo alle norme positive, all’aequitas 
inconstituta o rudis e agli stessi fatti umani che costituiscono l’oggetto sia delle une, sia dell’altra poneva 
la questione di una polivalenza che andava giustificata. Se i rapporti sostanziali fra le tre realtà, rappresentate 
come l’obiettivo dell’interprete, furono elaborati in altra sede, per soddisfare esigenze formali si giunse 
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Una visione, questa, e un’esigenza che, dopo l'illustrazione datane dal Calasso, 
non hanno bisogno di commenti (3). 

V'è un solo punto che qui si vorrebbe riproporre all’attenzione. 

Il passaggio dal concetto di equità, che per antonomasia designava una realtà 
obiettiva, alla dinamica della voluntas hominum, che trasferiva invece il problema 
nel campo soggettivo, richiedeva un chiarimento. Si trattava di esibire sul piano 
logico un vincolo che unisse due fenomeni situati in sfere opposte, e il nesso logico 
presupponeva ovviamente l’ontologico. 

A soccorrere il glossatore intervenne il concetto di giustizia. Era facile di- 
mostrare, fonti alla mano, ch’esso puntualizzava proprio il momento soggettivo 


del fenomeno giuridico (4); l'allacciamento, poi, col dato equitativo esterno 


presto a distinguere nelle compilazioni due tipi di mazeria: quella che nella terminologia azzoniana — 
ma accenni non mancano nel linguaggio più antico — si designò col nome di materia generalis doveva 
indicare sia i criteri di giustizia, sia i negozi umani che vi andavano commisurati, mentre la materia 
communis stava nell’aeguitas rudis e nelle norme positive (AzonIs Materia Summae Codicis, nr. 2. Cfr. 
BRANDI, Notizie intorno a Guillelmus de Cunio, Roma, 1892, p. 108). 

In definitiva, si accentuava così la contrapposizione dialettica dei soliti due poli del fenomeno 
giuridico, il soggettivo e l’oggettivo, l’uomo che agisce e il principio generale che ne modella l’attività: 
il che bastava ad assicurare alla distinzione una validità teorica che trascendeva le esigenze di logica for- 
male. Col passar del tempo, anzi, tale significato filosofico della partizione della materia in due tipi 
diventa consapevole, sebbene proprio attraverso una revisione critica della terminologia azzoniana. Critica, 
comunque, che non sembra colpirne i presupposti speculativi. «...Sed ego dico — spiega infatti Dino 
del Mugello — quod est considerare subiectum disponens et dispositum dispositionis. Subiectum sive 
materia: nihil aliud quod actus hominum... Sed si quaeritur de subiecto sive materia illius disponentis 
sive dispositae, posset dici quod unumquodque illorum trium, scilicet iustitia, bonum et aequum et ius 
approbatum...» (DynI MuxELLanI Apostillae super Digesto Novo, in rubr. Dig. 39, 1 de operis novi 
nuntiatione — si tratta di un vero prologo al Dig. Novum — post me.). L'epoca consente ormai l'inserimento 
della giustizia — che la vecchia scuola configurava rigorosamente in senso soggettivo — entro la medesima 
categoria cui è riportata l’equità obiettiva: alle giustificazioni storiche del fenomeno si accennerà più oltre 
(cfr. infra S 13). 

(3) Carasso, // diritto comune come fatto spirituale, in Riv. ital. per le scienze giur., LXXXV, 1948, 
p. 340 sgg., ora in Introduzione al diritto comune, Milano, 1951, p. 166 sgg.; Ip., Medio Evo del diritto, 
I, Milano, 1954, p. 476 sgg. e, da ultimo, Ip., v. alterum non laedere (I, L'esperienza storica), in Enciclopedia 
del diritto, II. 

(4) Azzone, molto vivacemente, parlerà di giustizia «...id est proprietas existens in subiecto, sine qua 
subiectum esse non potest...» (gl. iustizia in Dig. 1, 1, 10, de sust. et iure, . iustitia, VATICANO, Vat. lat. 2512, 
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venne perfezionato — almeno da una corrente dottrinale — coll’immagine di 
un vero processo d’assorbimento di quel dato in una volizione: sin dal tempo 


del caposcuola, le testimonianze ne sono innumerevoli (5). 


fo. 3va e Vat. lat. 1408, fo. 3va). D'altronde nella Summa Institutionum (I, 1 de iust. et iure, nr. 7) 
egli ruba al PiacENTINO (s6:4.) il significativo insegnamento che la giustizia «...quiescit in mentibus 
iustorum...»: insegnamento che nell’opera piacentiniana si era concluso addirittura con la notazione 
che «...omnis iustitia est voluntas, et omnis voluntas talis est iustitia...». Ogni commento se ne pa- 
leserebbe inutile. 

(5) È un caposaldo — e dei più suggestivi — di quella parte della teoria generale che toccava 
i principî primi del fenomeno giuridico; lo difese sopratutto una corrente dottrinale ch’ebbe i suoi 
fasti nel primo cinquantennio della scuola. Lo illustrò per primo Irnerio stesso, in una celebre 
sintesi teorica del meccanismo normativo: «...differt autem equitas a iustitia; equitas enim in ipsis 
rebus percipitur que, cum descendit ex voluntate, forma accepta, fit iustitia» (IRNERI gl. sustitia 
in Dig. 1, 1, 1 pr., de tust. et iure, 1. iuri operam, cd. BESTA, L’opera d’Irnerio, II, Torino, 1896, p. 
1). I successori poco ebbero da aggiungere. L’equità che «...redacta in voluntatem dicitur iusti- 
tia...» riappare nell’operetta /uris peritie operam dare di poco posteriore al caposcuola (tratta dal 
cod. Haenel ed edita dal FirTING, Juristische Schriften, cit., p. 146), nell’Exordium Institutionum 
di Martino («...si talis equitas in voluntate hominis perpetuo sit, iustitia dicitur...», edito sia dal 
PaLMIeRI nella Bi0/. Jur. M. Ae., I°, p. 272, sia parzialmente dal FIrTING, come pezzo del Fragmentum 
Pragense, nelle Juristische Schriften, cit., p. 216), poi nella Materia Summae Trecensis («...equitas... 
que et iustitia est ita demum, si ex voluntate redacta sit: quicquid enim equum, ita demum iustum 
si est voluntarium...»: ed. Frrtina, Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 1894, p. 3. È qui evidente 
il ricordo, probabilmente tramandato dalle Arti liberali, del ciceroniano «...nam hoc ipsum ita 
iustum est, quod recte fit, si est voluntarium...», De officiis, I, 9, 28). Ancora le Questiones de iuris 
subtilitatibus avvertono che la giustizia si discerne dall’equità razione voluntatis (ed. FrrTING, Berlin, 
1894, II de iust. et iure, S 3 in fi., p. 57, ed. ZANETTI, Firenze, 1958, III, $ 3, p. 18); il Fragmentum 
de aequitate si diffonde a spiegare ulteriormente la teoria («...nomen iustitie mittit nos ad voluntatem 
intelligendam, que voluntas utique versatur in co quod equum vocatur, ipsum autem equum non 
nisi in rebus ipsis consistit...»: $ 1, ed. FITTING, p. 88) e il PIACENTINO, in termini solo formalmente 
diversi, conclude che l’equità «...vertitur in rebus, id est in dictis et factis hominum. Iustitia autem 
quiescit in mentibus iustorum...» (Summa Institutionum, I, 1 de iust. et iure, ante me.). 

Fin qui la tradizione si segue, dunque, in fonti di marca indiscutibilmente gosiana. 

Colpisce che, in questo caso, la Summa di Rogerio non riprenda l'esposizione della Trecersis e 
che nelle Quaestiones super Institutis il medesimo Rogerio non delinei esplicitamente il processo di 
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Ma su di esse è inutile insistere. Qui ci si vuole soltanto soffermare sul riferimento 
della giustizia a un atto volitivo: una celebre definizione ulpianea ne costituiva 
l’ovvia premessa dottrinale (6). 


2. «Iustitia est constans et perpetua voluntas»: la famosa equazione era filtrata 
nel patrimonio culturale bolognese per rivoli diversi, perché, oltre ad apprenderla 
direttamente dal Corpus Zuris, il giurista ne traeva notizie dall'ambiente stesso delle 
Arti liberali, che l'avevano a loro volta ricevuta da passi di Padri della Chiesa (7), 
da un ricordo isidoriano a onor del vero labile (8), e da una più precisa testimo- 
nianza dell’immancabile Papias (9). 

Radici, dunque, disparate, che contribuivano certo ad accrescere l’importanza 
teorica della definizione e a dilatarla anche oltre i suoi naturali confini tecnico- 
giuridici: con tutta probabilità ne venne agevolato quel suo allacciamento ai mondi 
della morale e della religione, che il richiamo alla volontà umana postulava. E 
venne più naturale ai giuristi di accogliere l'insegnamento della teologia, che poneva 
la giustizia appunto tra le quattro virtutes cardinales. 

Che la giustizia rientrasse come species nel genus della virtù diventò presto 


trasformazione dell’equità obiettiva nella voluntas iustitiae. Nemmeno la Summa Vindobonensis, pur 
nelle numerose esaltazioni dell’aspetto soggettivo della giustizia, vi accenna. Sembra necessario 
dedurne che la scuola di Bulgaro non amasse insistere su questo punto. 

Il disegno della distillazione di principî obiettivi in entità soggettive riappare, nella scuola ortodossa, 
con AZZONE (loc. ult. cit., nr. 6), che però lo riprende testualmente dalla formulazione piacentiniana. 
Accursio, invece, lo trascura. 

Data la sostanziale affinità delle immagini dell’equità e della giustizia offerte da entrambe le scuole, 
è difficile che i seguaci di Bulgaro intendessero addirittura rinnegare la possibilità della metamorfosi 
dell'una nell’altra; più probabilmente essi si contentarono di non concederle troppa attenzione. 

La storiografia ha solo sfiorato l'indagine della natura soggettiva della iustitia: cfr. BOULET-SAUTEL, 
Equité, justice et droit chez les Glossateurs du XII" siècle, in Recueil de Mémoires et Travaux - Université de 
Montpellier, fasc. II, 1951, pp. 3-5; LANGE, /us aequum und ius strictum bei den Glossatoren, in Zeitschr. Sav. 
Stift., Rom. Abt., LXXI, 1954, p. 320 sg. Anche Meyers, Le conflit entre l'équité et la loi, cit., p. 118. 

(6) Dig. 1, 1, 10 pr. e Zrst. 1, 1 pr. 

(7) Cfr. in proposito OLGIATI, // concetto di giuridicità in S. Tommaso d'Aquino*, Milano, 1944, 
p. 90 sg. 

(8) IsiporI Etym., II, 24, 6. 

(9) Papras, E/ementarium, s.v. iustitia. 
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dottrina corrente (10). E se taluno, forse temendo che si facilitassero così le usur- 
pazioni da parte dei teologi, esortò a scarnire la definizione ulpianea dei due ag- 
gettivi constans e perpetua che giustificavano il riferimento alla categoria della 
virtù (11), non potè tuttavia scalzare i presupposti primi della visione generalmente 
accolta: ossia che la giustizia, che rimaneva realtà puramente soggettiva, rappre- 
sentasse il punto di maggior contatto tra la morale e la scienza del diritto. Con- 
tatto, d’altra parte, cui il glossatore non aveva nulla da obiettare; è ben noto che 
ai suoi occhi la stessa teologia poteva atteggiarsi come particolare modulazione 
dei suoi studi propri, sicuro com’egli era di trovare nelle fonti giustinianee in- 
segnamenti filosofico-teologici abbondanti: che era poi l’ovvio risultato della 


(10) Le cui espressioni si scaglionano lungo tutto il periodo dei maggiori fasti della glossa e, dopo 
Accursio, si prolungano nelle scuole posteriori. «...Et nota, quod in diffinitione iustitie ponit diffinitionem 
sui generis, id est virtutis...», avverte già un’opera scaturita dall’insegnamento irneriano (Exordium In- 
stitutionum secundum Irnerium, S 2, ed. KanTOROWICZ, Studies, cit., p. 240). Il chiarimento, accanto 
ad altri che gli si vennero aggiungendo, ricorre nei glossatori successivi, da MARTINO (Exordium Inst., 
ca. pr., ed. PALMIERI, cit., p. 272) alla Summa Vindobonensis (loc. cit., $ 1 in fi., ed. PALMIERI, cit., p. 
273); da Rogerio (Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 3, ed. KANTOROWICZ, cit., p. 272) al Bassiano 
(cfr. la Lectura Institutionum leidense, nel passo edito dal ToRELLI, Glosse preaccursiane alle Istituzioni. 
Nota prima: glosse d'Irnerio, in Studi Besta, IV, p. 255, ora in Scritti di storia del diritto italiano, Milano, 
1959, p. 70), ad Azzone e ad Accursio (specialmente a proposito dei rapporti tra i termini del trinomio 
ius, iustitia, iurisprudentia: Azonis Summa Inst., loc. cit., nr. 8; Accursu gl. motitia in Inst. 1, 1 pr., 
ecc.). Qualche cenno in BouLET-SAUTEL, Equité, justice et drott, cit., p. 3 sg. 

(11) Si allude al Piacentino. La giustizia è volontà e null’altro, farla rientrare nel concetto di virtù 
significa forzarla: «...vel, ut alii dicunt, iustitia est voluntas constans et perpetua, id est iustitia est virtus. 
Vel sicut ego puto vere et proprie: omnis iustitia est voluntas, et omnis voluntas talis est iustitia...» (PLA- 
cENTINI Summa Inst., loc. cit., post me.). Occorre tuttavia notare che la vera portata del discorso diventa 
enigmatica se la si metta a raffronto con un passo dell’Exordium della stessa Summa Inst. piacentiniana: 
ove si pone la differenza tra ius e iustitia attribuendo al primo la doppia natura di precetto e di scienza, 
alla seconda — nemmeno a dirlo — proprio la qualifica di virtù (cfr. il $ 23 in fi. dell’ed. FITTING, 
Juristische Schriften, cit., p. 221). Dato che non sono leciti i dubbi sull’attribuzione dell’opera (cfr. KAN- 
ToRrOwICZ, Studies, cit., p. 54) e sarebbero del tutto arbitrari quelli sull’attribuzione del singolo passo, 
si può pensare che in un luogo ove non si richiedevano sottigliezze per un’esatta definizione della giustizia, 
ma si intendeva rappresentarne in breve i caratteri che la distinguevano da altra figura, il Piacentino abbia 
fatto ricorso, per comodità, a un dato scolastico d’uso generale. 
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incapacità medievale a consentire il distacco tra l’esperienza etico-religiosa e 
quella tecnico-giuridica (12). 

In questo ambiente culturale, dunque, le critiche a una recezione dell’idea di 
giustizia intesa come «...virtus scilicet moralis...» — per usare un’espressione si- 
gnificativa sfuggita a un giureconsulto pur modesto e tardo (13) — erano destinate 
ad avere o una portata ristretta o, comunque, un'efficacia trascurabile. 

Tanto più che si trattava di una concezione facilmente ricollegabile ad altri 
motivi tradizionali, risalenti all’alto medioevo e rivestiti quindi dell’autorità che 
risultava da un secolare e ininterrotto insegnamento filosofico. Ossia che la giustizia 
fosse un babitus mentis. 


3. Anche questa definizione apriva naturalmente la strada ad approfondimenti 
soggettivi. 
I giuristi la imboccarono sotto la spinta congiunta dell’insegnamento cice- 


roniano (14) e di quello aristotelico riprodotto dai commenti di Boezio (15); 


(12) È proprio nella glossa ove discute la definizione della giustizia che Accursio sente di dover 
affermare la competenza del giurista in materia teologica («...Sed nunquid secundum hoc oportet quod 
quicumque vult iurisprudens, vel iurisconsultus esse debeat theologiam legere? Respondeo non, nam in 
corpore iuris haec omnia inveniuntur...»: gl. notizia in Inst. 1, 1 pr., cit.). 

(13) Cfr. GAL, Die Summa legum brevis, levis et utilis des sogenannten Doctor Raymundus von Wiener 
Neustadt, 1, Weimar, 1926, p. 125 (I, 2 de iust., de iure, de iurisprudentia). 

(14) L'esatta formula che si trova nel De inventione ciceroniano (II, 53, 160) suona: «...iustitia est 
habitus animi communi utilitate conservata, suam cuique tribuens dignitatem...». Rappresentando essa 
chiaramente una delle fonti del pensiero ulpianco, il glossatore trovava facile chiamarla entro il proprio 
patrimonio giuridico; a sua volta, la definizione va collegata alla partizione aristotelica del dikaion dia- 
nemetrikòn e del dikaion diortotikòn (cfr. Costa, Cicerone giureconsulto, I, Il diritto privato, Bologna, 
1911, p. 14, estr. dalle Memorie della R. Acc. delle Scienze dell'Istituto di Bologna, Cl. sc. morali, sez. giur., 
I, 1906-1907). 

(15) Narrava infatti Boezio come Aristotele risolvesse la virtù in un /abitus, contrariamente a 
Socrate che la intendeva come scienza (BoeTHIUS, /n categorias Aristotelis, Il, de qualitate, in MIGNE, 
Patr. lat., LXIV, col. 242). Probabilmente fu più la tradizione altomedievale che non la conoscenza 
diretta di Aristotele a sollecitare, all’epoca della Scolastica matura, le enunciazioni filosofiche, che con- 
fluirono in quelle ben note di Tommaso (Summa theol., I° II*°, q. 58, art. 1, resp.: «...iustitia est 
habitus secundum quem aliquis dicitur operativus secundum electionem iusti...», «...est enim habitus 
secundum quem aliquis recte operatur et vult...»). Una volta per tutte, si rinvia chi volesse approfondire 
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insegnamenti entrambi divulgati dai maestri delle Arti liberali che ne avevano 
permessa la confluenza nel vocabolario di Papias: e quest’ultimo costituì certo 
la fonte immediata delle prime enunciazioni bolognesi (16). 

In fondo, risolvere la giustizia in un /abitus significava presupporne la natura 
di virtus, perché un ammaestramento che faceva capo a Cicerone aveva indotto 
l’uso di definire questo secondo termine per il tramite dell’altro. 

Ma il giurista andò oltre. E trovò nell’aggettivo const4rs, che qualificava la giu- 
stizia nel frammento ulpianeo, l’argomento esegetico per fondare il richiamo al 
concetto di Jabitus: la cui rappresentazione di una realtà di per sé stabile sembrava 
postulare, appunto, la riduzione della virtus-iustitia alla caratteristica della particolare 
costanza di un atto volitivo. Insomma, dice l’irneriano Exordium Institutionum, 
«cum enim dicit ‘constans’, intelligit habitum» (17). 


l’esame della tradizione aristotelica e tomistica al DeL VEccHIO (Giorgio), La giustizia), Roma, 1959, 
p. 59 sgg., e alla ricca bibliografia ivi ricordata (specialmente a p. 64 sgg.). 

(16) È infatti la formulazione di Papias («virtus est habitus bene constitutae mentis»), termi- 
nologicamente diversa da quella ciceroniana, che ricorre con la maggior frequenza e con varianti 
minime («habitus mentis bonae») specialmente durante il primo secolo di vita della scuola (cfr. 
Papias, Elementarium, s.v. virtus): la sua adozione pare fosse sancita dallo stesso Irnerio, secondo 
una notizia offerta dalla Lectura Inst. di GIOVANNI («...secundum hanc expositionem, iustitia est 
habitus mentis bone distribuendo ius suum cuique, secundum y.»: cfr. led. del passo data dal KAN- 
TorowICZ, Studies, cit., p. 65 e poi dal TORELLI, Glosse preaccursiane... glosse d'Irnerio, in Studi 
Besta, IV, p. 255, ora in Scritti, cit., p. 70), confermata dalla comparsa della formula in quell’ Exordium 
Institutionum ch'è tratto da glosse irneriane ($ 2, ed. KanToROWICZ, Studies, cit., p. 240). Fu una 
dottrina che si diffuse sùbito: a parte il suo inserimento in quella miscellanea di definizioni legali 
che il Fring ha pubblicata come prima appendice delle cosiddette Exceptiones Petri (Juristische 
Schriften, cit., p. 160) — inserimento già di per sé significativo data la natura dell’opera — essa 
venne adottata nella scuola di Martino (il cui Exordium Inst. la riporta) come in quella di Bulgaro 
(dalla Summa Vindobonensis, loc. cit., $ 1 ca. fi., alle Quaestiones super Inst. di RoGERIO, loc. cit., 
$ 3; dalla Summa Inst. di AZZONE, loc. cit.,nr. 2 — che riprende quella del PIACENTINO — alla gl. 
iustitia in Inst. 1, 1 pr. di ACCURSIO). 

La derivazione da Papias, cioè probabilmente da un’autonoma tradizione altomedievale, restringe 
la portata del suggerimento riproposto di recente da E. H. KantoRrowicz (The Kings Two Bodies, 
Princeton, 1957, p. 108, n. 59) che la fonte dei glossatori fosse Cicerone (sull’esclusione di un loro debito 
diretto nei confronti di Aristotele non si può che essere d'accordo): cfr. H. KanToROWICZ, Studies, cit., 
p. 60 sg.; BouLET-SAUTEL, Equité, justice et droit, cit., p. 4. 

(17) Loc. ult. cit. 
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Per Irnerio tale proposizione aveva un corollario. Ossia che la giustizia costituisse 
una particolare conformazione spirituale del soggetto, indipendente da manifestazioni 
concrete, non risolvibile quindi in una somma di atti giusti: «accepta in habitu, 
quasi ex qua iustus dicitur; [de] singulis que iustitie sunt non est predicabilis» avverte 
una glossa che porta la sua sigla (18). 

Giungere a questa riduzione della giustizia alla sola realtà interiore dell'agente, 
evitando di individuarla nell’atto esteriorizzato, significava portare molto avanti 
la sua rappresentazione soggettiva, e il principio per cui, come si dirà più tardi, 
«...iustitia autem quiescit in mentibus iustorum...» (19). Se la cosa contribuì certo 
a suggerire un celebre svolgimento dottrinale — si vedrà tra breve come si finisse 
col portare il problema addirittura sul piano psicologico — la frattura teorica tra 
il mondo spirituale dell’individuo e quello pratico delle sue attività consentiva di 
far luce su un quesito che apparve sùbito importante: come poteva la giustizia 
conservare una propria validità nel mondo umano malgrado questo, per congenita 


debolezza, fosse incapace di attuarla pienamente? 


4. Era il grande punto interrogativo posto da quei requisiti ulpianei della con- 
stantia e della perpetuitas che non tardarono a presentarsi come il punto centrale 
della problematica. 

Essi avevano sollecitato il ricorso al concetto di /abitus. Ma l’«habitus est 
qualitas difficile mobilis et in vita permanens», aveva insegnato alle varie generazioni 
di glossatori il caposcuola (20). Come spiegare allora le oscillazioni, storicamente 
controllabili, subìte dall'idea di giustizia? Come spiegare che questa impone oggi 


(18) IrNERII gl. interl. iustitia in Dig. 1, 1 pr., VATICANO, Vat. lat. 1408, fo. 3va (la seconda parte 
della glossa è riportata anche in margine con la sigla .y.). La glossa è stata edita — da altro ms. e in forma 
lacunosa — dal BEsTA, L’opera d'Irnerio, II, cit., p. 4 e, con varianti dovute a diversa lettura del ms. 
vaticano, dal ROTA, // diritto naturale come insieme di norme regolatrici dei rapporti della società umana 
nella dottrina della prima rinascenza giuridica, in Riv. internaz. di filos. del dir., XXV, 1948, p. 147. 

(19) PLracenTINI Summa Inst., I, 1, de iust. et iure, ante me. 

(20) Cfr. l’Exordium Inst. più volte ricordato ($ 2, ed. KANTOROWICZ, cit., p. 240). Accolgo la so- 
stituzione della parola qualitas al termine voluntas, preferito dall’editore, sulla scorta delle convincenti 
considerazioni del KuTINER, Zur neuesten Glossatorenforschung, in Studia et documenta historiae et iuris, 
VI, 1940, p, 283. Al quale ci si può rivolgere per aver notizie sulle fonti della definizione e su taluni 
aspetti della sua diffusione nella scuola. 
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un comportamento e domani il contrario, così da eccitare in molti l'opinione, come 
ricorda la Summa viennese, ch’essa sia nella sostanza incostante e mutevole (21)? 

Una volta di più l’approfondimento degli aspetti soggettivi doveva offrire la 
chiave per una soluzione: se la giustizia è un fatto dello spirito, la sua perennità è 
assicurata sul piano dell’universale, mentre la volubilità dell'individuo ne comporta 
soltanto variabili manifestazioni concrete: «...nam et sol, ex se immutabilis, alios 
oculos mulcet, alios offendit: igitur subiecta variantur, iustitia vero non muta- 
tur...», chiarisce l’ignoto autore della stessa Summa di Vienna (22). 

A questo punto la problematica, il cui pilastro è sempre la ricerca di una realtà 
individuale, deve automaticamente integrarsi con costruzioni che la colleghino 
con l’universale. Non che quest’ultimo appaia qui come entità obiettiva, capace 
quindi di sovvertire i consueti angoli visuali della scuola: tutt'altro. Si tratta soltanto 
di delineare i rapporti tra due soggetti, l’uno che ponga il dato eterno, l’altro quello 
contingente; lo sguardo si appunta allora sulla fonte della giustizia, in ottemperanza 
d’altronde a regole retoriche che la ricerca dell’auctoritas esigevano come criterio 
metodologico generale, ovunque applicato coscienziosamente dai giuristi. E diventa 
naturale contrapporre i due protagonisti del processo genetico della giustizia: la 
divinità e l’uomo. 

Giunti a questa fase un’altra tradizione dottrinale s'inserisce nell’indagine. 

L'incipit di un anonimo frammento edito dal Fitting e riconducibile ai primordi 
della scuola — «divinam voluntatem vocamus iustitiam» (23) — palesa già l'avvio 
di una corrente che soddisfa l'aspirazione comune, tesa ad ancorare la problematica 


a dati universali, nel modo più consono al temperamento medievale. Autore della 


(21) Summa Vindobonensis, loc. cit., $ 1 ca. me. 

(22) Summa Vindobonensis, loc. cit. L'immagine ricorre, con qualche modifica, anche nella Materia 
Institutionum edita dal FrTTING ($ 9, Juristische Schriften, cit., p. 215). La scuola successiva preferirà mo- 
dificarla. 

(23) Frrrins, Juristische Schriften, cit., p. 131. È una posizione pacifica — certo già comune nel- 
l'insegnamento delle Arti — che contiene forse il ricordo d’un’espressione di SALVIANO («...summa 
iustitia est voluntas Dei...»: De gubernatione Dei, I, 30). L’illustrazione del dualismo tra sustitia divina 
e humana, qual è rappresentato nel trattatello, è offerta dal ROTA, L idea cristiana di giustizia e l'obbligatorietà 
della legge umana nelle origini del rinnovamento della scienza giuridica civilistica, in Ephemerides iuris 
canonici, IV, 1948, p. 15 sgg. dell’estr. 
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giustizia è Dio, del diritto l’uomo, ripeteranno il Piacentino e Azzone, per una 
volta concordi (24). Se l'insegnamento pone tra l’altro il giurista di fronte al 
problema dei rapporti tra l’idea eterna e l'ordinamento concreto e caduco — e 
anche questa materia dovrà esser tra poco oggetto di riflessione —, esso accentua 
le perplessità riguardo alla giustizia umana, la cui esistenza come realtà autonoma 
non poteva comunque essere rinnegata. A configurarla normalmente quale proiezione 
terrena di quella eterna, come spiegare gli inevitabili atteggiamenti diversi che 
l’una e l’altra assumono (25)? 


(24) Cfr. PLacENTINI Summae Inst. exordium, S 23 post me., ed. FiTTING, Juristische Schriften, cit., 
p. 221 (diritto e giustizia «...differunt... in auctoritate, quia auctor iustitie Deus est, iuris homo...») e 
Azonis Summa Inst., loc. cit., nr. 4 («...nam author iuris est homo, author iustitiae est Deus...»). Ma 
è un motivo già noto all’ Abbreviatio Institutionum che il KanToROWICZ (Studies, cit., p. 55) assegna 
all’epoca di Bulgaro (cfr. il prologo, post me., ed. PATETTA, in Bibl. Jur. M. Ae., II, p. 120), alla Materia 
Summae Vindobonensis («...auctoritas iustitie Deus est...», ed. PALMIERI, cit., p. 271 sg.) e al frammento 
Divinam voluntatem vocamus iustitiam ricordato alla nota precedente (con la stessa formulazione adottata 
dalla Materia viennese). 

(25) Il problema appare intimamente sentito già dagli autori più antichi. Tralasciamo pure la 
testimonianza d’una glossa che il Rota crede addirittura d’Irnerio, ma probabilmente non lo è affatto 
(RotA, L'idea cristiana di giustizia, cit., p. 11 dell’estr.: se ne farà cenno a nota 32). Comunque sin 
dal tempo dell’anonima Materia Inst. tratta dal frammento pragense (III, $ 9, ed. FrrTING, Juristische 
Schriften, cit., p. 215) l'aspetto cristallino della giustizia è proprio soltanto della sua esistenza nella 
divinità, e si contamina in quella sua emanazione, o participatio, che tocca la sfera umana: «...est 
autem iustitia voluntas ius suum cuique tribuens, que quidem in Deo plena est et perfecta, in nobis 
vero per participationem iustitia esse dicitur...». Nell’operetta Divinam voluntatem vocamus iustitiam 
(loc. cit., $$ 8-10, p. 132), il dualismo tra giustizia divina e umana, rappresentato con forza nella 
prima fase del discorso, lascia poi il posto a un tentativo di conciliazione, ch'è però inadeguato e 
cade nell’equivoco: «...Est autem iustitia alia superna, alia humana. Supernam dico que et prima et 
ultima iure dicitur, que nunc evangelica dici potest, ex evangelio piis auditoribus nunc influit, et hic 
inchoatur, ibi perfictur. Humana est quam legibus comprehensam videmus, quam et ipsam divinam 
esse divino didicimus testimonio... videntur autem in meritis sibi invicem adversari; ut ecce: permittit, 
legitima vi opposita, vim repellere: iubet evangelium percutienti maxillam prebere et alteram...». 
L’Exordium Inst. di MARTINO tenta di battere altre strade, prendendo a prestito dal linguaggio 
filosofico gli strumenti idonei per un'impostazione analitica: le virtù cardinali son civiles o politice 
al punto del loro estrinsecarsi nell’animale ragionevole, son purgatorie quando toccano il momento 
in cui l’uomo divini capax si eleva verso la divinità, son iam purgati animi, allorché si manifestano 


11 


La norma giuridica 


Tornano fatalmente alla ribalta quei requisiti ulpianei della constantia e della 
perpetuitas che possono anche adeguarsi alla giustizia divina, sebbene non senza 
urtare contro taluni passi biblici, ma richiedono qualche ritocco per adattarsi a 
quella individuale. 


5. Se il suo difetto di constantia era sembrato solo apparente alla Summa 
viennese — perché riconducibile a quella volubilità dei singoli soggetti che non 
incide sulla persistenza di qualità proprie della categoria ‘uomo’ —, anche la 
mancanza di perpetuitas le parve riferirsi soltanto alla caducità di forme contingenti, 
quali la configurazione giuridica di negozi o fatti, che della giustizia costituiscono 
l’obiettivo esterno. L’incostanza, cioè, è propria dei soggetti; la precarietà, degli 
oggetti: la giustizia in sé non ne viene toccata. Persistendo sempre immutabile 
nell’essenza, essa si limita ad adeguare le proprie manifestazioni concrete al con- 
tingente (26). 

La tesi, dotata di un certo valore teoretico, doveva essere diffusa nella scuola, 
se la ripresero non solo altri allievi di Bulgaro in termini non molto differenti (27), 


ma la esposero con forza e con giri di metafore sempre diverse e sempre suggestive 


nell’individuo già purificato dalle contaminazioni di questa terra, sono infine exemplares se assu- 
mono la forma più perfetta, propria del mondo ultraterreno. Sicché la giustizia umana, descritta 
nella formula ulpianea, si definisce «...secundum quod est politica...»: tutta la partizione è riprodotta, 
a giudizio del Kantorowicz (Studies, cit., p. 53, n. 13), dal Commento di Macrobio al Somrium 
Scipionis. 

Ma bastino questi pochi esempi della prima letteratura giuridica a testimoniare della consapevolezza 
ch’essa ebbe d’una problematica dalle larghe implicazioni teologiche. 

(26) «...Fuit enim quorundam opinio ipsam iustitiam inconstantem esse... nam iudeis olim 
curialium munerum dabatur immunitas, que postea, nova sanctione, fuit eis ablata. Sed utrumque 
dictavit iustitia, ex qua privilegium habuerunt donec legislatorem suum dilexerunt, amiserunt 
postquam oderunt, immo quia crucifixerunt: fuit itaque varietas potius iudeorum quam iustitie... 
Est etiam perpetua, nam defectus in ea non est. Quia, licet nunc tibi in bona causa consuluerit, nunc 
in mala nocuerit, ipsa tamen non habet defectum: est enim potius factorum, negotiorumque defec- 
tus...» (Summa Vindobonensis, loc. cit.). 

(27) Roger Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 2, p. 272 :«...Sed hec varietas — si qua est — non 
iustitie sed negotiorum est, sicuti et illa mutabilitas subiectorum est...». 
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anche personalità di idee piuttosto gosiane come il Piacentino (28), o anonimi 
antichi di indirizzi non identificabili (29). 

La portata sostanziale dei due aggettivi constans et perpetua della formula romana 
veniva così determinata: ma al contempo si poneva il connesso problema del loro 
valore logico-formale. 

Per chi era abituato dalla nascente scolastica a fondare la conoscenza sulla de- 
finizione, e questa sul meccanismo logico dell’inserimento di una differentia 
specifica nel più ampio genus, quegli aggettivi potevano apparire appunto come 
la differentia capace di tramutare la volontà in giustizia. Che qualcuno fosse ef- 
fettivamente caduto in tale errore si può desumere sia da notizie indirette, vagamente 
accennate, sia dall’ardore polemico con cui esso venne normalmente combat- 
tuto. Che poi di un errore si trattasse, le premesse dottrinali fin qui esposte lo 
dimostrano. I due aggettivi, infatti, tendono a permettere quella valutazione mo- 
ralmente positiva della volontà che è necessaria per ridurla a una virtù — già 
Martino fa notare come una volontà malcerta e precaria sia piuttosto un vizio 
(30) —, sicché la loro funzione finisce con l’esaurirsi in una descriptio, tale da 
stabilire il genus, e non la species, della giustizia, e da indicarlo senza equivoco — 
appunto — nella virtù o nell’habitus mentis bonae, ch'è lo stesso (31). Dato poi 


(28) «...Sed certe vinum ab aliis sumitur ad sobrietatem, ab aliis bibitur ad confusionem, alios 
laetificat, alios contristat, nec est culpa vini, sed culpa bibentis...», argomenta coloritamente il Piacentino 
contro la «...quorundam pravam suspicionem damnantium iustitiam, ob id quod cum quem hodie 
iustitia fovet in crastinum deseret, et qui hodie vincit cras succumbet...» (PLACENTINI Summa Inst., I, 
1 de iust. et iure, ca. fi.). 

(29) Il frammento Divinam voluntatem vocamus iustitiam affronta il problema da lontano, perché 
prende lo spunto dalla constatazione che la stessa giustizia divina si manifesta variamente nell’Antico e 
nel Nuovo Testamento. E poi conclude: «...Quid autem mirum, si istius precepta sunt ab illius diversa, 
cum etiam ipsa aliud antiquis, aliud novi testamenti discipulis sit dictum? Quod totum fit nulla variantis 
inconstantia, sed dispensantis providentia: novit enim Deus hominem proprio delicto mortalitatis istius 
condicionem subiturum esse, preparavit itaque suam iustitiam mutabili vite congruentem, ut ipsa perpetua 
transitoriis quoque rebus moderari dignaretur, quasi lux permanens res transeuntes suis perfunderet 
radiis, cum verissime dicatur in seculum seculi perseveratura...» (loc. cit., $$ 17 e 18, p. 133). 

(30) «...iustitia est voluntas, sed quia hoc convenit iniustitie, subdit ‘constans et perpetua’, pro una 
differentia: constantia enim et perpetuitas nunquam nisi in bona significatione accipi consueverunt, et 
perpetuitas, de fortitudine procedens...» (MARTINI Exordium Inst., cit., p. 273). 

(31) L'insegnamento è impartito sia da MartTINO (loc. ult. cit.), sia da seguaci di Bulgaro come 
RocerIo (Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 3, p. 272: «...hoc totum, scilicet ‘voluntas constans et 


13 


La norma giuridica 


che li si vedeva configurare una qualità — come si è detto — positiva, si potè ag- 
giungere, con una certa nebulosità, ch’essi solo ad iustitize commendationem po- 


nuntur, col che si intendeva sopratutto escludere un loro apporto sostanziale alla 
definizione (32). 


perpetua’, ibi ponitur pro genere, quod est virtus. Nam quod virtus animi habitus aut mentis bene 
constitute significat, hoc in hac diffinitione ‘voluntas constans et perpetua’ significat...») o l’autore 
della Summa viennese (il quale, respingendo nel passo ult. cit. l’idea di taluno che «...ut differentie 
ponuntur ‘constans et perpetua”...», afferma: «mihi autem descriptio potius quam diffinitio videtur, 
et quod voluntas constans et perpetua dicitur, tale est ac si diceret: ‘voluntatis et mentis habitus 
optimus iustitia est’, quam constat diffinitionem non voluntatis esse, sed virtutis, que procul dubio 
iustitie genus est; ergo diffinitio sui generis intelligitur...»). Comunque le testimonianze sono nu- 
merose. 

(32) Che gli aggettivi fossero posti soltanto ad iustitie laudem (PIACENTINO, loc. ult. cit.) o 44 
iustitie commendationem (Summa Vindobonensis, loc. cit., $ 1, p. 273; RoGERIO, loc. ult. cit., $ 2, 
p. 272; GIOVANNI Bassiano, Lectura Inst., de iust. et iure, gl. iustitia est virtus constans, LEtDEN, D'A- 
blaing 3, fo. 2vb, ecc.) implicava ch’essi avessero un'efficacia meramente descrittiva. Una glossa 
contenuta in due mss. vaticani (Vaz. lar. 1408, fo. 3va e Vat. lat. 1405, fo. lrb), svolgendo uno 
spunto che si può leggere nella Summa viennese («...at cum voluntas et constans et perpetua dicitur, 
figurata quedam locutio est...»), spiega infatti diffusamente la parola constans di Dig. 1, 1, 10 pr.: 
«scilicet figurate, quia secundum hanc constans quis dicitur: quod enim natura est in eo permanens 
quis constare sibi dicitur. Idem et ‘perpetuum’ est: de hoc in legibus dici solet: non est ab re. Quod 
autem vitii est ex nobis incipit et nobiscum desinet. Hoc enim nature bonum partim in eo vertitur, 
ut pro tuenda hominum societate cuique, quem negotium contingit, suum assignet. Ut de iustitia 
quidem suum cuique incipiat esse, de iure vero manifestetur suum esse» (modifico leggermente la 
lezione del RoTA, // dir. nat. come insieme di norme, cit., p. 147 sg. Il ROTA stesso ha ripubblicato 
la glossa nel già cit. L'idea cristiana di giustizia, p. 11 dell’estr., n. 1, e in La concezione irneriana 
dell'’aequitas, in Riv. Internaz. di fil. del dir., XXVI, 1949, p. 254 sg., attribuendola a Irnerio: ma 
ritengo il tratto y iniziale più un segno di richiamo che una sigla). La misura della costanza sul metro 
di ciò che la natura umana non prevede come mutevole ricorda la proposizione della Summa Vin- 
dobonensis, di Rogerio e d’altri, descritta più sopra (costante è la giustizia, incostanti i soggetti). D’al- 
tronde l’anonima glossa vaticana va probabilmente ascritta ad Azzone, e comunque usciva di sicuro 
dallo stesso ambiente da cui proveniva l’analoga, ma ancor più limpida, esposizione del reportator 
della Lectura Inst. di GrovanNI (loc. cit.: «...quarto dicit ius ‘constans’ non diffinit iustitiam secundum 
quod est in homine unoquoque, sed secundum quod est generaliter in omnibus hominibus...»): 
sicché la continuità dei motivi presso i seguaci di Bulgaro resta assodata. È certo, poi, che proprio 
nella scuola di Giovanni si asseriva con la maggior tenacia la necessità di attribuire un valore solo 
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Ne derivava allora che la differentia specifica, posta dalla formula ulpianea per 
individuare la giustizia entro la virtù, fosse necessariamente da vedere nella espressione 
‘suum cuique tribuens’. 

Ma anche quest’espressione andava interpretata. Neppur essa sfuggiva, infatti, 
al destino di tutte le qualificazioni proprie della giustizia umana, soggetta sempre 
a sbandamenti: «...cum iustitia sit virtus suum cuique tribuens, nemo potest dici 
iustus: nullus etenim suum cuique tribuere potest...», domanda angosciato alla 
Giurisprudenza l’alumnus rogeriano (33). 


6. La risposta che egli ottiene palesa, ormai nel suo pieno vigore, un filone di 
pensiero che per tutta l’epoca della glossa e oltre costituirà il filo d'Arianna della 
problematica: la giustizia è una virtù dell'anima che si estrinseca in modo completo 
in una semplice volizione: il risultato pratico, anche se si riveli concretamente ir- 
raggiungibile, non può condizionarne l’esistenza. La voluntas della definizione ul- 
pianea si trasforma allora in un mero propositum — o in una affectio, come userà 
dire con termine ancora più espressivo — addentrandosi così nella realtà soggettiva 
tanto da atteggiarsi come dato puramente psicologico (34). 

È praticamente il punto di arrivo di quel processo dottrinale d’introspezione 
nel soggetto agente che il richiamo alla voluntas fatto dalla formula romana aveva 


accessorio agli aggettivi incriminati: «...Secundo modo — avverte lo stesso luogo della Lectura Inst. del 
Bassiano — exponitur sic: non diffiniatur illa que est in Deo, sed que est in homine. Dicit ergo iustitia est 
voluntas, idest voluntarium bonum tribuens cuique ius suum, idest meritum cuique, Deo scilicet et proximo. 
Illa autem verba ‘constans et perpetua’ non sunt de diffinitione, sed ad iustitie commendationem posita. 
Nam si essent de diffinitione in nullo talis iustitia reperiretur, quia voluntas hominis variatur et non est 
perpetua...» (si confronti con la glossa in Dig. 1, 1, 10 che appare anonima nel Vat. /at. 1408, fo. 3va, è 
siglata az. nel Var. /at. 2512, fo. 3va e presenta, malgrado la descrizione più rapida, tali analogie con la 
Summa Inst. azzoniana, loc. cit., nr. 2, da non permettere dubbi quanto all’attribuzione: «tribus modis 
legitur. Uno scilicet quod est in creatura, et tunc illa duo tantum ‘constans et perpetua’ non sunt de 
diffinitione, sed ad removendam quorundam pravam opinionem: septies enim cadit iustus in die...»). 

(33) RocerI Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 4, p. 272. 

(34) Roger loc. ult. cit.: «...Sicuti facto quidem nullus suum cuique prebere valet, ita voluntatis 
mentisque proposito — in qua, ut diximus, consistit iustitia — cuilibet fere hoc est possibile. Unde is 
recte vocatur iustus, qui sit eius voluntatis et propositi ut, si posset, ius suum omnibus tribueret: is enim, 
etsi non facto, mente tamen, que maior est omnium virtutum sedes, suum largitur cuique... ita ille est 
iustus, qui talem habet voluntatem, etsi cam opere non impleat...». 
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suggerito, l’evocazione del genus ‘virtù’ — che implicava un giudizio morale — 
aveva rassodato, e il giurista alimentava con la sua generale esigenza di porre freno 
al formalismo superstite nella compilazione giustinianea sia nel campo civile, sia 
— sopratutto — in quello criminale. Generali esigenze introspettive che avevano 
d’altra parte condotto non di rado all'uso sinonimico di ‘intenzione’ e ‘volontà’ 
nella terminologia giuridica comune. 

La posizione illustrata con tanta chiarezza da Rogerio, probabilmente risalente 
a Bulgaro e divenuta presto patrimonio della scuola (35), dovrà aspettare il Pia- 
centino per essere integrata soddisfacentemente in un suo aspetto essenziale. 
Perché il disegno del propositum soggettivo richiedeva anche una descrizione 
dell’oggetto cui doveva volgersi: ed era pure questo un problema delicato. 


(35) Viene infatti ripresa anche da opere che alla tradizione di Bulgaro non si ispirano gran che, 
com'è il caso delle Questiones de iuris subtilitatibus («...unde et ‘perpetua voluntas’ iure vocatur. Cum 
enim interdum re ipsa non tribuat, a proposito tamen non desistit, atque hac ratione voluntatis 
scilicet ab equitate discernitur...»: de iust. et iure, S 3, ed. FITTING, cit., p. 57, ed. ZANETTI, cit., p. 
18). A parte la combinazione con taluni spunti piacentiniani, dei quali si farà cenno (cfr. la nota sg.), 
la scuola del Bassiano non si discosterà dall’insegnamento di Rogerio (o di Bulgaro, se è lecito azzardare 
un'ipotesi plausibile), aggiungendovi usualmente, anzi, un’esemplificazione originale: il matrimonio 
è un’individua coniunctio anche se i coniugi spesso si disgiungono, il principe viene chiamato Augustus 
per la sua funzione di augere l’Impero, anche se tale compito può essere occasionalmente trascurato. 
«...Dicitur tribuere semper per aptitudinem et non in actu, non enim semper tribuit, sed ad tribuendum 
est semper parata. Sicut imperator semper augustus dicitur, non quia semper auget, sed quia ad au- 
gendum debet esse paratus: et sic matrimonium dicitur continere individuam consuetudinem...», 
riporta la Lectura Inst. del Bassiano (loc. ult. cit.: quest’ultimo frammento è quasi tutto edito dal 
Kantorowicz, Studies, cit., p. 138. Lo si paragoni col prologo della stessa Lectura, alla voce semper 
augustus, fo. 2va: «quia multum auxit romanum imperium. Et dicitur imperator augustus per apti- 
tudinem, et non in actu, non enim semper auget, sed ad augendum semper debet esse promptus. Sic 
et matrimonium dicitur continere individuam vite consuetudinem, non quod semper duret, sed quia 
eius propositi debet esse ut semper dum vixerint non dividantur vir et uxor. Sic et iustitia, secundum 
unam expositionem, dicitur perpetuo ius suum cuique tribuere, non quod semper tribuat, sed quia 
ad tribuendum semper debet esse parata»). L'insegnamento è ripetuto nella Summa Irnst. azzoniana 
e, in forma sintetica, da Accursio, nelle gl. iustitia in Inst. 1, 1 pr. e in Dig. 1, 1, 10 pr. (cfr. KAN- 
TOROWICZ, loc. ult. cit.). Quanto al significato storico del parallelo con il termine Augustus, cfr. 
MAFFEI, // «Constitutum» Constantini da Graziano a Guido de Baysio, in Annali Univ. Macerata, 


XXII, 1958, p. 193 sg. 
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Quella iustitia humana — che realisticamente il Piacentino chiama semiplena 
— permette in base a qualche titolo legale l'espropriazione di un diritto altrui: 
come può parlarsi allora di un «tribuere ius»? 

Qui si propongono solo di riflesso i normali quesiti sulle deviazioni dagli 
schemi lineari della giustizia divina, che quella terrena presenta inevitabilmente. 
Il Piacentino mette piuttosto in discussione l’ipotesi d’una concezione indivi- 
dualistica della sfera in cui agisce la giustizia umana, ch'è quanto dire l’ipotesi 
d’una esasperazione del momento individuale nel diritto. Il tribuere suum ad 
ogni singolo — cioè il cieco rispetto del suo interesse soggettivo — può rivelarsi 
riprovevole quando intacchi una delle norme fondamentali che Dio pose a reggere 
la vita associata: il momento etico-sociale nei vertices iuris è dominante. «...In 
summa illud notandum est — conclude il Piacentino — quia quod dicitur ius 
suum cuique intelligi debet non individualiter, sed generaliter, id est Domino 
et sibi et proximo: Domino ut ipsum colat, proximo ut ipsum repellendo non 
laedat, sibi ut honeste vivat...» (36). 

Il peso della visione religiosa medievale si fa sentire, ed entra in gioco la tra- 
dizionale reinterpretazione dei tria praecepta iuris (37): il ritratto della giustizia ne 
esce alquanto arricchito. 


(36) PLaceNTINI Summa Inst. I, 1 de iust et iure, ante fi. Tale precisazione, che riguarda l’obiettivo 
della giustizia, si innesta su un disegno dell'istituto fedelmente ricalcato sull’enunciazione di Rogerio: 
che d’altronde il Piacentino conobbe certamente bene. Solo taluni spunti terminologici vanno rilevati, 
se non altro per la diffusione ch’ebbero in séguito. Al mondo filosofico appartiene la distinzione tra realtà 
attuale e realtà potenziale, di cui un riverbero è indubbiamente da vedersi nella forma del chiarimento 
piacentiniano: «...dicitur autem tribuens propter aptitudinem et non in actu...» (la terminologia 
tradizionale è invece adottata poco oltre: «...omnis iustus omni homini, licet non re ipsa, mentis tamen 
suae voto et proposito ius suum tribuit...»): si è visto come un'espressione identica sia riferita dalla 
Lectura del Bassiano, poi da Azzone e da Accursio (cfr. la nota precedente). 

(37) In realtà essi erano stati già chiamati da Irnerio a integrar la definizione della giustizia, a 
quanto narra la Lectura di Giovanni (cfr. KantoRrowICZ, Studies, cit., p. 65 e TORELLI, G/osse preac- 
cursiane... glosse d'Irnerio, in Studi Besta, IV, p. 256 ora in Scritti, cit., p. 71). È ovvio che, su questa 
strada, v'era il rischio di trasfigurare in un dato solo religioso una realtà che, al punto di partenza degli 
svolgimenti, era rimasta in qualche modo legata al mondo del diritto. Sicché un PAsciPoveRo — in 
realtà più canonista che civilista, ma formalmente situato al limite tra le due scuole — potrà giungere 
a risolvere la consueta questione della precarietà della giustizia umana osservando: «...et dici potest 
quod non desinat esse iustus qui peccat, si statim resurgat per contritionem...» (gl. perpetua in Dig. 
1, 1, 10, Vaticano, Var. lat. 2689, fo. 120rb). Sarà proprio il timore di questi eccessi — senza dubbio 
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7. Non va escluso che proprio la particolare sensibilità per questo momento, 
in sostanza extragiuridico, della problematica, abbia mosso il Piacentino ad accogliere 
una definizione che proveniva dall'antichità greca: «iustitia est virtus, quae plurimum 
potest in his qui minimum possunt». 

È significativo che potesse goder d’un certo favore nel mondo dei giuristi. 
C'era chi la proiettava tutta sul piano della pratica, intendendo cioè la giustizia 
come strumento concreto per la protezione dei più, e dei più deboli (38): ma 
così eludeva tutti i problemi teorici maggiori. Chi invece collegava la pietosa 
funzione protettiva a quell’ordine sociale in cui il Piacentino aveva vista impegnata 
la giustizia non poteva fare a meno di sentirvi addirittura echi di sentimenti di 
misericordia: ossia d’una realtà di carattere affettivo, scavata nell’intimo del 
soggetto ancor più di quanto non lo fossero stati il propositum o l’affectio di 
natura psicologica. 

Gli avversari del Piacentino furono freddi verso quella definizione e preferirono 
— come narra acidamente Odofredo (39) — inventarne un’altra a proprio uso e 
consumo, indirizzandola anche sul momento razionale della giustizia (40): il che, 


tutto compreso, aveva qualche merito. Ma anch'essi, come l’avversario, si rivelano 


giustificato — a sollecitare la reazione dei postglossatori col conseguente mutare di certi angoli visuali: 
come si vedrà tra poco. 

(38) «Iustitia est tacita conventio in adiutorium multorum inventa», si legge nella raccolta di 
definizioni edite dal PATETTA come Excerpta dal Cod. Vat. Reg. 435 ($ 85, in Bibl. Jur. M. Ae. II, p. 
136). Allorché, invece, una anonima glossa parigina illustra la giustizia «...que his qui minus possunt 
plus prodest, nempe in tenuioribus et in miserabilibus personis plurimum clarescit iustitia...» (PARIS, 
lat. 4458 A, fo. lva), il momento affettivo comincia ad emergere con l’implicito appello a un sentimento 
di compassione verso gli indigenti. 

(39) «...Unde dominus Azo dicit: si dominus Plato fecit suam descriptionem iustitiae, et Tullius 
suam, et Ulpianus suam, ego volo facere meam: et de hoc est commendandus. Et ita dixit: iustitia est 
congrua et divina dispositio in omnibus et singulis rebus recte disponens et iuste diiudicans» (ODOFREDI 
Lectura in Dig. 1, 1, 10, de iust. et iure, 1. iustitia, nr. 2). Se Odofredo informa che tale definizione si 
traeva da svariate fonti giuridiche, non è dubbio che anch'essa derivasse sopratutto da PapIAs (Elementarium, 
s.v. iustitia: «iustitia est qua recte iudicando sua cuique tribuunt...»; già in IsporI Etym., II, 24, 6). Co- 
munque la Summa Inst. azzoniana non sembra particolarmente affezionata a questa formula, ch'è invece 
decisamente preferita da Accursio (gl. iustitia, cit., in fi.). 

(40) «Iustitia est animi congrua dispositio in singulis rebus recte diiudicans» è la forma data da 
Accursio alla definizione. 
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partecipi della corrente dottrinale che tendeva ormai, nella dialettica cara alla più 
antica scuola tra la giustizia umana e quella ultraterrena, ad appuntare l’attenzione 
sul primo termine: e a questo finalmente gli orizzonti vengono ristretti. 

Odofredo raccomanda ai suoi uditori di seguire l'opinione ch'egli aveva appresa 
dal maestro. E narra che Iacopo Baldovini esortava a smettere di misurar la voluntas 
suum cuique tribuens al metro della perfezione divina (41): occorreva piuttosto tra- 
sporla totalmente in quella categoria delle virtù ‘politiche’ o ‘cardinali’ che esaurivano 
nel mondo umano tutta la propria azione (42). 

È una corrente, in fondo, di cui già Martino era stato antesignano, come si è 
potuto vedere poco sopra. Ma ora si matura. E l’attenzione della scuola si sposta 
sull’esigenza di configurare un ‘tipo’ umano che possa costituire un parametro 
stabile nella valutazione della giustizia. 

Dal tempo del Bassiano usava dimostrarsi consapevoli che anche il giusto 
cade sette volte al giorno, sicché quel parametro veniva scosso dalla fragilità del- 
l’uomo (43). A quale modello occorreva ancorarlo? All’uomo virtuoso o a quello 
non virtuoso, e nel primo caso all'uomo dotato di molta virtù o di poca? 


8. I nuovi interessi cominciarono ad allontanare i voli filosofico-teologici dei 
glossatori — «...illas sententias quas habes in glossa reputo truffas...», dice il 
Révigny — e a preconizzare il ritorno a quella interpretazione letterale della fonte 
ulpianea (44), che sembrava più consona ai limitati scopi del giurista. 


(41) D'altra parte gli ondeggiamenti propri anche di questa — che avevano imbarazzato qualche 
giurista e specialmente i teologi — si spiegano ormai con un’interpretazione traslata di taluni passi delle 
Sacre Scritture, ricondotti a significati mistici o allegorici. Perché — ad esempio — la parabola evan- 
gelica attribuisce al mercenario venuto la sera un compenso pari a quello assegnato all’altro che, giunto 
la mattina, ha lavorato il giorno intero? «...Respondeo — dice Accursio — illud mistice dicitur [vel al- 
legorice] [quasi dicat: tantum habebit de paradiso ille qui decedit in hoc ultimo saeculo, si faciat bonum, 
quantum et ille qui decessit in primo saeculo]...» (gl. iustitiz in Znst. 1, 1 pr., cit.). 

(42) OporrEDì loc. ult. cit., nr. 1, post. me. 

(43) L’esplicito riferimento della problematica al Bassiano si trova — secondo l'annotazione del 
ToreLLI nell’edizione critica della gl. iustitia, cit. — nelle edizioni a partire dal 1468 e in un manoscritto 
vaticano. La corrispondente glossa al Digesto non lo ricorda. 

(44) «...Simpliciter, secundum quod procedit litera...» (IAcoBI de RavanIS Comm. in Inst. 1, 1 de 
iust. et iure, nr. 1: riportato sotto il nome di Bartolo nell'opera di questo). 


19 


La norma giuridica 


Le costruzioni talvolta forzate, spesso farraginose della glossa scoprono una 
certa vacuità, alla luce d’un fine conoscitivo solamente tecnico: sembra per 
esempio un gioco della fantasia il rincorrere la giustizia per costringerla entro la 
definizione dell’habitus mentis bonae o bene dispositae: «...non possum istam ap- 
probare: hoc est enim divinare, nec est recedendum a verbis...», esclama Pietro 
Bellapertica (45). 

La scuola francese due e trecentesca, posta di fronte alla massa di argomenti 
portati, nel primo secolo di studi, a fondare le numerose definizioni della giustizia 
— già il Bassiano ne discuteva sei — li ricorda minuziosamente: ma in genere per 
criticarli, e talvolta con violenza (46). Si sorride ormai delle lunghe disquisizioni 


(45) PETRI de BELLAPERTICA Repet. in Inst. 1, 1 de iust. et iure, nr. 6. Quanto alla definizione del 
Piacentino — «...iustitia est virtus quae plurimum potest in hiis qui minimum possunt...», così da 
sovvenire per esempio alle vedove e ai pupilli che appunto sono in condizioni di poter ben poco —, 
Pietro la liquida con un semplice «...ista non placet...». Né miglior sorte ottiene la formula di Azzone 
e Accursio — «...est congrua dispositio iustissime docens in singulis rebus iudicare...» —, anch'essa 
bollata con un «...nec ista placet, cum non respondeat ad propositum...». Forse un destino migliore è 
riservato alla definizione ciceroniana, che ricorre con le modifiche operate dal Révigny (cfr. la nota sg.): 
ma in fondo il tono usato nella sua esposizione denota un atteggiamento scettico. D’altronde lo stesso 
Révigny, quando l'aveva annunciata nella Lectura Inst., aveva usato espressioni evidentemente sarcastiche: 
«...si vis esse praedicator... iustitia est habitus mentis bonus, etc...» (loc. ult. cit.). 

(46) Dal punto di vista della correttezza scientifica, gli ultramontani sono irreprensibili: citano 
diffusamente le opinioni precedenti. Un quadro insuperato della situazione dottrinale che si prospettava 
ai postglossatori è quello offertone dal RÉvIGNY, ripreso o presupposto dai suoi successori. Può essere 
utile averne una trascrizione (Lectura in Dig. 1, 1, 10, LetDEN, D'Ablaing 2, fo. 4vb-Sra (L) con l’ac- 
coglimento di talune varianti del ms. napoletano (N) Brarxc. III A. 6, fo. 4vab): «Iustitia est constans 
etc. Volunt quidam exponere diffinitionem istam de iustitia divina, que reperitur in creatore, non in 
creatura...». È un punto che interessa poco: l’obiezione, ormai consueta, che anche questa forma di 
giustizia è mutevole, perché le Scritture mostrano il variare degli stessi precetti sacri, è proposta — 
ma non accolta, né respinta — dal Révigny. Il quale poco oltre affronta il problema grosso: «...Alio 
modo legitur. Dicit glossa de iustitia humana, et dicens iustitia est voluntas ius suum unicuique 
tribuens, et litera ‘constans’ et litera ‘perpetua’ resecabuntur de diffinitione, quia totus status *noster 
est* (*® L: videtur esse) in motu, et nihil est in eo quod perpetuo stare possit, ut in auth. de non 
alienandis, $ ut autem (ov. 7, cap. 2 pr.)...». 

Particolarmente suggestiva la consapevolezza delle due visioni diverse — piuttosto statica la prima, 
dinamica l’altra — che il passo ulpianeo aveva suggerite, a seconda dell’accento posto sui due aggettivi 
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intorno agli aggettivi ‘constans’ e ‘perpetua’, che già erano apparsi tanto ostici a 
chi ne aveva ricercato o un valore teoretico sicuro, o anche solo una funzione lo- 
gico-formale nel contesto. Se ne sorride perché essi cessano dal costituire un 
problema dottrinale: al giurista basta di sapere che la costanza di cui parla Ulpiano 
è quella dell’uomo medio (47). 


constans et perpetua o sul sostantivo voluntas, entrambi offerti come il predicato della definizione. Il 
passo prosegue discutendo tesi che qui interessano ancora maggiormente: «...Item (L: om.) Azo tertio 
modo (L. om: modo) voluit exponere. Dicit quod per quandam circonlocutionem describitur hic 
iustitia, unde ad literam voluit dicere quod iustitia sit voluntas constans et perpetua, sed quod illa 
verba sunt circonlocutio descriptionis vere. Quod quidem iustitia sit voluntas (L: iustitia) hoc est 
falsum et quod (L. om.: quod) voluntas sit iustitia; sed voluntas est iusta (L: iustitia), unde dixit ipse 
in summa huius tituli: per ‘voluntas’ intelligemus ‘mens’ — nec hoc est longe a ratione —, per le[ctio- 
nem] ‘constans’ intelligemus ‘bonum’ — constantia est in bonum, obstinatio in malum —, per 
le[ctionem] ‘perpetua’ intelligemus ‘habitum’, unde dispositio dicitur de facili mobilis, habitus de 
difficili. Unde aliquis dicitur habere (L add.: et) scientiam in habitu, quando ipsam habet inseparabiliter 
et perpetuo, unde dicemus sic: iustitia est habitus mentis bonus, vel habitus bone mentis, vel habitus 
mentis bene disposite. Sic et omnis virtus, ideo sequitur differentiam separans ipsam ab aliis: ius 
suum unicuique tribuens etc. Quarto modo exponitur per circonlocutionem similiter. Iustitia est 
constans etc.: idest iustitia est congrua animi dispositio in singulis rebus ratione diiudicans. Certe 
hoc non est defendere istam descriptionem sed dare aliam. Doctores moderni intelligunt istam de- 
scriptionem nec de iustitia que cadit in creatore, nec de iustitia que cadit in creatura, sed de iustitia 
in se: iustitia in se est constans et perpetua voluntas etc. Hec est deterior omnibus. Dico ergo (L: 
contrario) quod hic diffinitur iustitia cuius homo est capax, et repelles istas omnes difficultates uno 
verbo: dicitur homo constans constantia illa que humana conditio ipsum sinit esse constantem...». 
Per ultimo riferisce l’interpretazione delle glosse più antiche, allineata col corrente significato poli- 
tico-sociale, poi trasfigurata alla luce dei principî cristiani (L, fo. 5ra; N, fo. 4vb): «...Tullius ita 
diffinit: iustitia est habitus animi communi utilitate [servata] suam unicuique tribuens dignitatem. 
>In quibusdam glossis plenius recitatur ista ultima diffinitio. Unde additur sententia: ‘unicuique 
tribuens dignitatem’ ® (>>N: om.): maioribus reverentiam, minoribus disciplinam, paribus concordiam, 
Deo obedientiam, sibi castimoniam, inimico patientiam, misero compassionem...». La mancanza 
di commenti rivela probabilmente il disinteresse del giurista per gli orizzonti — a tinte teologiche 
— che quest’ultima impostazione dischiudeva. 

Più rapido e più polemico è il disegno che può trovarsi nella Lectura Inst. (loc. ult. cit.). 

(47) È il caposaldo dell’interpretazione della formula ulpianea data dal Révianv, sia nel passo 


della Lectura Dig. riportato alla nota precedente («...dicitur homo constans constantia illa que humana 
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E qui sta il vero contributo nuovo. Il cui significato va ben oltre il quesito fi- 
lologico ed è la miglior testimonianza d’un generale spostarsi di angoli visuali. 

Vi partecipa anche la scuola italiana, che al tempo di Dino del Mugello palesa 
anch'essa il desiderio di passar sopra, nella definizione della giustizia, a tutto ciò 
che riguardi il giurista solo di riflesso (48): ai primi del Trecento la recezione 
dell'idea che l’uomo medio sia l’unico criterio di misura si rivela compiuta (49). 

Si vuole, alla fin dei conti, sostituire alle pretese teoretiche una notazione 
fondata sul buon senso: ma se ciò presuppone il ripudio degli eccessi nel filosofeggiare, 
non esclude necessariamente l’accettazione di taluni risultati che quel filosofeggiare 
aveva conseguiti. Consapevolmente o non, se ne accolgono parecchi: anzi l’acrimonia 
stessa che i primi grandi maestri di Orléans avevano manifestata nei confronti 
della glossa si spegne presto. Da noi in Italia, poi, già il linguaggio di Cino rivela 
un’esemplare pacatezza. 

Non si tratta tanto di una rivalutazione del pensiero dei glossatori, fatto oggetto 
di una reazione forse esagerata da parte dei francesi, quanto piuttosto di un maggior 


conditio ipsum sinit esse constantem...»), sia, con vigore, nella Lectura Inst. (loc. ult. cit.: «...‘con- 
stans et perpetua’ intelligas de constantia et perpetuitate quae in homine posset cadere: unde non 
oportet ad hoc quod homo sit iustus, quod sit ita constans sicut fuit beatus Petrus et beatus Paulus, 
sed intellige de mediocri constantia...»). Anzi, la formulazione adottata in quest’ultimo frammento 
fu corrente nella scuola ultramontana (la si ritrova inalterata nel Comm. di JEAN FauRE in /nst. 1, 1 
pr.. de iust. et iure, $ iustitia est constans: «...intelliguntur de constantia et perpetuitate, quae cadere 
potest in homine, unde non oportet, ad hoc quod homo sit iustus, quod sit ita constans sicut beatus 
Petrus: sed prout cadit in homine et humana fragilitate...»). 

(48) In una lezione udita da Cino da Pistoia, Dino aveva delineato la iustitia come la «...summa 
virtus quae iura distribuit...»: il suo allievo ne parlerà come della diffinitio legalis (Cyni Comm. in Dig. 
1, 1, 10, de sust et iure, |. iustitia, nr. 2 post me.). 

(49) «Vel dic non abicienda illa dura verba, quia intelligo de iustitia que in homine cadere potest, 
non autem de illa summa constantia que nunquam in homine reperire potes...», dice una glossa vaticana 
in /nst. 1, 1 pr. siglata Ia. e probabilmente ascrivibile al BoTTRIGARI (VATICANO, Ross. 584, fo. 3ra). 
«...Indistincte dicit quod est perpetua et constans voluntas, quod non teneret si intelligeres quod illa 
verba astraerentur de diffinitione [...]. Dic quod iustitia est constans et perpetua voluntas prout constantia 
et perpetuitas possunt cadere in homine...», ripetono MARTINO SiLLIMANO, glossando lo stesso frammento 
(Vaticano, Pal. lat. 766, fo. lvab) e, più succintamente, Cino, BARTOLO, ALBERICO da RosATE (com- 
mentando Dig. 1, 1, 10). 
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distacco da certe problematiche metagiuridiche: ed è tale distacco a consentire 
giudizi più sereni. 


9. Nel corso della intera fase più propriamente creativa dell'indagine, ossia 
dal tempo in cui il fascino esercitato dalla formula ulpianea sulla mente fresca dei 
glossatori li aveva lanciati in costruzioni ardite, fino al momento della revisione 
critica operata nella seconda metà del Duecento, il fondo della problematica restò, 
dunque, rappresentato dal costante punto di vista soggettivo. 

Il momento cruciale ne fu certo costituito dalla metamorfosi, operata nella 
scuola bulgariana, della voluntas ius suum cuique tribuendi in una mera intenzione 
in corde retenta. Ma certo il passo conclusivo venne compiuto dai postglossatori 
che rifuggirono dal collocare la giustizia in un tipo umano astratto, o meglio in 
un’inafferrabile qualitas hbumanitatis lontana dalla realtà di questa terra, e le diedero 
corpo col riferirla all'uomo medio, ossia al soggetto concretamente determinato, 
al solo soggetto direttamente preso in considerazione dal diritto. 

Era questo — si è detto — il punto finale dell’indagine. 

Ma, al di là dalla circostanza casuale ch’esso fu il risultato di una reazione po- 
lemica nei confronti della glossa, in realtà l’esigenza che lo reso possibile era già 
stata sentita dalla stessa dottrina più antica, che aveva continuato ad agitarsi nel 
tentativo di ricondurre la perfetta constans et perpetua voluntas ulpianea all’imperfetto 
mondo terreno, all'uomo in carne e ossa, all'uomo peccatore. 

E oltre che in varie circostanze teoriche che qui poco interessano, la ragione 
del fenomeno risiedeva in un’esigenza preliminare: il glossatore sapeva non potersi 
ridurre la giustizia a significati soltanto spirituali, ma doversene altresì salvare i 
collegamenti con una sua proiezione pratica: il ius. 

Ma qui sorgeva il problema nuovo dei rapporti tra due realtà (50), di cui 


(50) È questo il problema che, assai più delle definizioni concettuali della giustizia, ha già attirato 
l’attenzione dei fratelli CarLyLE (Mediaeval political Theory in the West, II, Edinburgh and London, 
1909, p. 13 sgg., ed. italiana a cura di L. Firpo, // pensiero politico medievale, I, Bari, 1956, p. 327 sgg.). 
Ma la loro impostazione pecca talvolta per l'incertezza con cui pone i confini tra l'equità oggettiva e la 
giustizia soggettiva. Sono incertezze probabilmente scaturite da quelle ch’ebbe lo stesso pensiero medievale 
più recente — quello dei commentatori per intenderci — o che palesarono i canonisti anche antichi, in 
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occorreva individuare sia il comune denominatore, sia la differentia specifica: 
appunto perché un normale sistema di relazioni potesse stabilirsi. 

Su un dato i glossatori furono concordi: che la sostanza ultima, cioè la sostanza 
umana, di entrambe fosse identica. Ma questa tesi — per facilitarne la dimostrazione 
e per restare fedeli all’iter logico seguìto dalla problematica medievale — sarà il 
traguardo, anziché il punto di partenza del discorso. 


10. Anche i rapporti fra iustitia e ius ebbero in un passo di Ulpiano la base 
testuale che ne sollecitò l’analisi. Si trattava del primo frammento del Digesto: ma 
era una fonte che, a una interpretazione filologicamente rigorosa, avrebbe potuto 
dimostrarsi di portata ridotta, perché poneva la derivazione del ius dalla iustitia 
soltanto sul terreno terminologico (51). 

Se tale constatazione non sfuggì alla glossa, tuttavia, sin dagli inizi della 
scuola, la questione formale venne tradotta in altra sostanziale: e per illustrarla 
si ricorse a metafore. La più famosa fu forse tratta da un’immagine di Boezio 
che, applicata al caso, suggerì di rappresentare il diritto come un corso d’acqua 
che avesse nella giustizia la sorgente (52): «...in iustitia ius initia habet et ex ea 
quasi rivulus ex fonte manat...», insegnò già l’anonima Materia Institutionum 
pragense (53) e si continuò a ripetere per secoli con monotona insistenza (54). 
Oppure si propose che «...est autem ius a iustitia sicut a matre sua...» (55), con 


questo campo assai meno limpidi dei colleghi civilisti. Corretta e lucida è invece la recente sintesi della 
BoutLET-SAUTEL, Equité, justice et droit, cit., p. 5 sg. 

(51) Sebbene — a onor del vero — all'insegnamento «...est autem ius a iustitia appellatum» si 
accodasse sùbito la celebre definizione di Celso, che evocava problemi più consistenti: «nam, ut eleganter 
Celsus definit: ius est ars boni et acqui...» (Dig. 1, 1, 1 pr.). 

(52) È l'opinione della BouLe-SAUTEL, Equité, justice et droit, cit., p. 5, che in proposito riporta 
un passo del Dia/ogus in Porphyrium di Boezio: «Videns enim Porphyrius quod in rebus omnibus essent 
quaedam prima natura ex quibus omnia velut ex aliquo fonte manarent...» (ed. Mine, Patr. lat., LXIV, 
col. 9). 

(53) $ 9, ed. FrrtING, Juristische Schriften, cit., p. 215. 

(54) Cfr. Summa Vindobonensis, loc. cit., in pr., p. 272, PIACENTINO e AZZONE, allo stesso titolo, ecc. 

(55) Accursu gl. iustitia in Dig. 1, 1, 1 pr., de iust. et iure, 1. iuri operam. Cfr. anche la gl. iustitia 
in Irst. 1, 1 de iust. et iure, rubr. (significativo, qui, è il parallelo: «...sic et obligatio mater est actionis... 
») e la gl. iure allo stesso frammento («scilicet quod iustitiam prosequitur ut minister vel filius...»). 
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una formulazione che piacque sopratutto alla scuola tarda e fu adoperata anch'essa 
molto di frequente. 

Non era solo un modo di esprimere allegoricamente un rapporto causale che 
legava due realtà: era altresì un espediente per figurar nell’una l’oggetto cui l’altra 
si volgeva, anzi, il suo stesso contenuto (56). 

È probabile che questo preciso intendimento spingesse Irnerio ad appellarsi 
al concetto di materia: «...[ius a] sua materia nomen sumit» (57). 

Se il caposcuola parve fermare l’attenzione sul puro processo di derivazione 
etimologica, già prospettato dalla fonte romana, i successori portarono lo spunto 
decisamente sul piano ontologico, dando l’avvìo a una tradizione molto ricca (58): 
le cui origini risalgono certo ai noti ammaestramenti metodologici impartiti dalla 
retorica, e rispecchiano in parte la posizione già descritta all’inizio di queste pagine: 
ossia che la giustizia fosse uno degli elementi nei quali occorreva ravvisare la materia 
del Corpus Iuris. 

Si intendesse comunque la giustizia come fonte, madre o materia del diritto, 
era ovvio che se ne dovesse postulare, nei confronti di quest'ultimo, una priorità 
logica, riflesso di un'ideale priorità cronologica. Ma qui lo stato delle cose s’intricava. 
Non era forse la parola ius contenuta nella definizione ulpianea della iustitia? E 
non era questo un argomento bastevole a invertire l'ordine della successione logi- 
co-cronologica delle due figure? 


«...Sicut se habent mater et filius, ita iustitia et ius...», ripeterà OpoFREDO (Lectura in Dig. 1, 1, 1, cit., 
nrr. 6 ca. me. e 7), e la tradizione proseguirà a lungo dopo di lui. 

(56) Non è dubbio che l’uso di queste metafore, come si vedrà ora, fosse il segno della consapevolezza 
d’una problematica sostanziale e non certo un espediente per eluderla, checché ne dica l’Ullmann. E si- 
curamente non occorre attendere la fine del XIII secolo, o addirittura il XIV, per imbattersi in seri ap- 
profondimenti dottrinali (ULLMANN, Ze Medieval Idea of Law as represented by Lucas de Penna, London, 
1946, sopratutto p. 40 sg.). 

(57) Gl. appellatum in Dig. 1, 1, 1 pr., ed. BESTA, cit., p. 1. 

(58) Allorché giustificano l'ordine adottato da Giustiniano — nel trattar anzitutto della giustizia e 
in séguito del diritto — osservando che la prima è la materia del secondo, i glossatori alludono certamente 
a una derivazione sostanziale (MARTINO, Exordium Inst., loc. cit., p. 272 dell’ed. PALMIERI, p. 216 dell’ed. 
FirTING, Juristische Schriften, cit.: «De iure tractaturus Iustinianus premittit de iustitia ut de iuris mate- 
ria...»; Summa Vindobonensis, ed. PALMIERI, p. 272: «...preponit de iustitia: de hac enim, quasi de 
materia et fonte, iura emanant...»). Esplicito, poi, è ROGERIO: «...iustitia enim quasi materia et origo, 
quoniam per cam fit ius...» (Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 5, p. 273). 
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11. Non è escluso che proprio tale motivo — del tutto estrinseco e molto 
labile — eccitasse la reazione del Bassiano contro la tesi dominante. Reazione, di 
cui si ha notizia da uno squarcio rapidissimo — troppo rapido — della Lectura 
attribuita a Giovanni; ed è piuttosto singolare, perché rinnega modi di vedere 
tipici del tempo. Ma restò un episodio: nemmeno Azzone la riprese. 

Si trattava di svalutare i rapporti tra giustizia e diritto, degradandoli al rango di 
un’estrinseca interferenza di fatto, al livello di una semplice occasio (59). E a chi tenga 
presente l'equivalenza dei concetti di materia e di causa materialis e, anzi, la progressiva 
preferenza accordata al secondo termine nel linguaggio usuale, apparirà che la critica 
del Bassiano tendeva a spezzare addirittura il nesso causale tra iustitia e ius: proprio 
nella terminologia tecnico-giuridica, in effetti, l’occasio s'era venuta collocando ai 
margini — ma comunque al di fuori — del meccanismo della causalità. 

Le conseguenze dell’impostazione del Bassiano, se questi le avesse tratte, 
sarebbero state dunque assai pericolose. E si capisce che a risolvere il problema 
della priorità logica di un termine di fronte all’altro si battessero altre strade: si 
cercò, per esempio, di conciliare i due frammenti ulpianei che prospettavano ordini 
antitetici di successione ricorrendo a meri espedienti di esegesi verbale. Si disse 
che, ove il termine ius integrava la definizione della giustizia, esso alludeva al 
precetto normativo; nel passo invece ove se ne descriveva la sola derivazione eti- 
mologica esso designava l’attività scientifica: aveva cioè il significato di ars (60). 


(59) «Sed in primis queritur an iustitia sit iuris materia. Responde: minime, immo potius inquiras, 
sed eius occasio fuit iustitia...» (ed. ToRELLI, Glosse preaccursiane... glosse d'Irnerio, in Studi Besta, IV, 
p. 255 sg., ora in Scritti, cit., p. 71). 

(60) Così la glossa marginale anonima, ma certo preaccursiana, riferita alla parola iustitia di Dig. 
1, 1, 1 pr. da un manoscritto parigino: «Ergo ante fuit iustitia quam ius. Ad quod est contra, infra, 
eodem, |. iustitia (Dig. 1, 1, 10). Dic: ibi ius pro precepto, hic pro arte» (PARIS, /at. 4458 A, fo. lva). 
Ch'è poi la soluzione apparentemente accolta dalle Questiones de iuris subtilitatibus: se nell'espressione 
ius suum cuique tribuens (di Dig. 1, 1, 10) il és rappresenta una pars della iustitia — ch'è quindi logicamente 
postulata come un posterius —, a definire il diritto come ars boni et aequi (in Dig. 1,1, 1 pr) ea 
comprendere quel bonwum et aequum come sinonimo di iustitia, questa appare come la materia di quell’ars, 
e quindi come un prius (Questiones de iuris subtilitatibus, de iust. et iure, $ 1, ed. FrrTING, II, p. 57, ed. 
ZANETTI, III, p. 16 sg.). 

Altri invece preferiscono spiegare che le parole ius suum cuique tribuere alludono all’assegnazione 
del meritum suum a ciascuno, ossia di quel particolare stato che la posizione in un certo rapporto sociale 
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L’intima preoccupazione, che affiora dalla molteplicità dei tentativi, rivela 
l’importanza che il glossatore attribuiva alla problematica, la cui apparenza formale 
sembrava specchio di implicazioni sostanziali considerevoli. 

A voler poi negare tali implicazioni, lasciando il quesito nel campo soltanto 
filologico che Ulpiano aveva scelto — e dal quale, come s'è visto, non era uscita 
la glossa di Irnerio —, si poteva continuare a riconoscere che l’origine del ius dalla 
iustitia andava intesa denominative e non derivative, per usare l’espressione medievale. 
A sentire Odofredo, era questa la tesi del Bassiano: la cosa è verosimile, data la 
propensione che si è potuta riscontrare in quel giurista ad allentare i vincoli 
ontologici tra le due figure (61). 

Ma quanto è molto più importante rilevare è che tale tesi e tale propensione 
non furono condivise dalla scuola, tanto che Azzone e Accursio, i seguaci più fedeli 


eticamente richiede. Il m2eritum, dunque, è un dato morale che precede il is, e può quindi — senza pre- 
supporre l’esistenza di questo — entrare nella definizione della giustizia. È ovvio che, al di là dai quesiti 
filologici, la tesi vuol salvare l'opinione comune che la giustizia, fonte e sostanza del diritto, lo preceda 
(cfr. ad es. AccursI gl. iustitia in Dig. 1, 1, 1 pr., cit.). 

(61) OpoFREDI Lectura in Dig. 1, 1, 1 pr., de iust. et iure, l. iuri operam, nr. 6 ca. me.: «...Or 
ista litera exponitur dupliciter: et uno modo sic secundum quosdam: ‘est autem ius a iustitia appellatum’, 
scilicet denominatione, non derivatione, dicentes quod iustitia non est mater iuris, sed a iustitia ius 
denominatur. Vel exponatis secundo modo ‘est autem ius a iustitia appellatum’ derivative, id est de- 
scendit ius a iustitia ut materiatum a materia, et ut descendit filius a matre...». E poco oltre informa: 
«...ut scripsit hic Ioannes in commento suo, sive Nicolaus Furiosus post cum, ius appellatur a iusti- 
tia denominative, quia ius denominatur a iustitia; non derivative, ut a materia vel a matre, quia iustitia 
non praccessit ius...». A proposito della citazione fatta con tanta sicurezza da Odofredo, viene 
spontaneo di rilevare che né il ms. Roma, Bib/. Naz. 1369 — già Sessor. 43 — fo. 68rb, né il NAPOLI, 
Branc. IV. D. 4, fo. 26rb riportano l’insegnamento attribuito alla Lectura in Dig. 1, 1, 1 di Giovanni: 
e son proprio i due manoscritti che, secondo la nota opinione del Meijers, dovrebbero contenerla 
(Memers, Sommes, lectures et commentaires, in Atti del Congr. internaz. di dir. rom. (1933), Bologna, 
I, pp. 466 e 477, ora in Etudes d’histoire du droit, III, Leyde, 1959, p. 237 e p. 247 sg.). Almeno per 
quanto riguarda il commento alle prime 6 leggi del Digesto, potrebbe trattarsi d’un indizio di più 
contro l'attribuzione difesa dal Meijers: o, addirittura, nei due mss. italiani si potrebbe scorgere la 
traccia di una reportatio diversa da quella di Nicolò Furioso. Al Meijers, comunque, non sono sfuggite 
talune divergenze tra le notizie date da Odofredo sul contenuto di certi passi della Lectura di Giovanni 
e le relative lezioni del ms. napoletano: egli suggerisce che tali divergenze discendano dalla circostanza 
d’una duplice redazione della reportatio del Furioso (MEYERS, loc. cit., nota 99). 
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di Giovanni, non esitarono a tornare alle impostazioni diventate ormai tradizionali: 
la giustizia è la sostanza stessa del diritto: «...ius ergo derivatur a iustitia...» (62). 


12. È un’opinione il cui successo era ovviamente garantito dalla consueta esi- 
genza medievale di mantenere saldo l'ancoraggio del fenomeno giuridico al dato 
etico; il passo ulpianeo con cui si apriva il Digesto aveva offerto un’ottima occasione 
di esprimere quell’esigenza, suggerendo di approfondire i vincoli teorici tra i due 
termini del binomio ius-iustitia. 

Ma si è accennato come il presupposto — e al contempo il risultato — del- 
l'attuazione di questo programma fosse il controllo dell’esistenza di un terreno co- 
mune a entrambi gli elementi del binomio; anzi, d’una fondamentale identità 
della loro natura, della loro essenza. 

Oltrepassate le implicazioni solo formali che scaturivano dagli ammaestramenti 
retorici, il ricorso al disegno della giustizia come materia del diritto costituiva una 
eccellente conclusione, perché giungeva a tramutar la prima in un fattore costitutivo 
del secondo. E a questo punto si rende chiaro come la rappresentazione in chiave 
soggettiva anche del ius, sulla falsariga di quella adottata per la iustitia, fosse per 
il giurista medievale una necessità, oltre tutto, logica. 

Si torna così al momento principale di questa indagine. 

Se fin dai tempi più antichi l'esame dei concetti di giustizia e di diritto si ac- 
compagnava spesso alla constatazione «...quod idem videtur esse in hoc quod con- 
veniunt, quia utrumque precipit, prohibet, permittit et punit...» (63), il maggior 
tema di riflessione fu proposto da ciò che l’idem esse — oltre che consentire la dif- 
ferenza della fonte, Dio per la giustizia e l’uomo per il diritto — non escludeva la 
diversa ampiezza delle rispettive sfere di azione (64): ch'è tuttavia immagine di di- 


(62) Azonis Summa Inst., loc. cit., nr. 2 in fi. e nr. 3 in pr. 

(63) Così un anonimo che il KanToRowiCczZ (Studies, cit., p. 55) ascrive all’epoca di Bulgaro (cfr. 
il Prologus Abbreviationis Institutionum, post. me., ed. PATETTA, in Bibl. Jur. M. Ae., II, p. 120). E una 
glossa vaticana alla rubr. de iust. et iure delle Inst. ripete: «iustitia et ius idem vide[n]tur in [effectu?], sed 
differt causa» (VATICANO, Pal. lat. 771, fo. 1v). Cfr. anche l’altra glossa vaticana trascritta a nota 65. 

(64) Non solo — prosegue l’Abbreviatio — «...iustitie Deus auctor est, iuris vero Deus hominem 
fecit auctorem...», ma «...iustitia ad plura patet quam ius. Verbi gratia, ut in vulgari insistam exemplo, 
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vergenze più nell’atteggiamento esteriore del loro operare che non — si affretta 
ad aggiungere il giurista — nell’obiettivo pratico (65). 

Il fatto è che la giustizia è una virtù che risiede nel cuore degli uomini, il diritto 
è la sua manifestazione estrinseca (66). Azzone osserva che si potrebbe anche fare 
a meno di questo se solo i dettami di quella fossero noti a tutti, e tutti vi si sotto- 
ponessero (67). L'una e l’altro, dunque, esprimono la voluntas ius suum cuique tri- 
buendi, ma còlta in due momenti diversi: il momento in cui essa appare formata 
e quello in cui essa viene dichiarata o praecepta (68), ossia munita del suggello 


resuscitati post triduum Lazari devoluta erat, sive ex testamento sive ab intestato, ad sorores suas cius 
hereditas: una ratione videtur ei restituenda hereditas, quia restituta erat et vita, quod maius erat; altera 
ratione non videtur ei restituenda, quia ad sorores iure translatum erat dominium. Hic de iure non 
invenies quid sit statuendum, iustitia tamen quid dictet inveniet, et sic singulis diebus formantur nova 
negotia, in quibus locum habet iustitia sine iure...» (loc. ult. cit.). Cfr. anche la glossa pubblicata dal 
Rota, che la crede di Irnerio, in La concezione irneriana dell'aequitas, cit., p. 255 sgg. 

(65) «Iustitia et ius in effectu idem sunt vel esse debent, quod enim iustitia vult idem et ius persequi 
studet...», insegna un'importante glossa vaticana anonima (in rubr. Cod. 1, 14 de legibus et const., 
Vaticano, Vat. lat. 1427, fo. 22r). Comunque la posizione è corrente: «...quod enim iustitia vult, idem 
ius prosequitur...», ripete AZZONE (Summa Inst., loc. cit., in pr.). E Accursio conclude: «...iustitia est 
virtus, ius est eius virtutis executivum... Item iustitia vult tribuere ius suum cuique, ius vero coadiu- 
vat...» (gl. rotitia in Inst. 1, 1, 1, de iust. et iure, $ iuris prudentia). 

(66) «...Ut de iustitia quidem suum cuiusque incipiat esse, de iure vero manifestetur suum esse» 
(gl. perpetua — probabilmente azzoniana — in Dig. 1, 1, 10, de iust. et iure, |. iustitia, VATICANO, Vat. 
lat. 1408, fo. 3va; Vat. lat. 2512, fo. 3va e Vat. lat. 1405, fo. 1rb. Cfr. RotA, // dir. naturale come insieme 
di norme, cit., p. 148). Azzoniana potrebbe essere anche la gl. interlin. constringunt (in realtà riferentesi 
alla parola /eges) in Cod. 1, 14, 9, de legibus et const., 1. leges di due mss. vaticani: «quibus iustitia que 
latebat patefacta est» (VATICANO, Vaz. lat. 11598, fo. 18ra e Pal. lat. 761, fo. 22vb: nel primo appare 
seguìta dalla sigla a., nel secondo è anonima). 

(67) «Si omnes scirent quid iustitia vellet, sicque omnia observarent, iuri semper supersedendum 
esset. Sed quia nesciunt, vel etiam scientes pretermittunt, ideo iuris prudentes eius voluntatem in 
scriptis redegerunt, et iura constituerunt, quibus constitutis et ab hominibus cognitis iustitie 
voluntatem colunt et observant, tum exhortatione premiorum, tum metu penarum...» (nel prologo 
dell'Apparato del Dig. Vetus, ed. SAviGnY, Gesch. des ròm. Rechts im M. A., V, p. 627, trad. it. 
Bottai, III, p. 469). 

(68) «...Que talis voluntas — scrive Martino alludendo alla giustizia — redacta in preceptionem 
sive scriptum, sive consuetudinarium ius dicitur...» (MARTINI Exordium Inst., loc. cit., ca. pr., p. 
272). È, in fondo, il pensiero che traspare in forma meno chiara dal proemio della Summa Trecensis 
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formale di una auctoritas (69) che le dà veste nuova e forza nuova. L'una rappre- 
senta una realtà soltanto spirituale, l’altro la sua execuzio nella pratica (70). 

Ma son due momenti che restano le tappe del processo vitale d’un medesimo 
atto volitivo. 

Se alle origini di tale atto è posta quell’equità immanente alle cose ch'è destinata 
a trasfigurarsi in senso soggettivo diventando giustizia — perché equi sono i meri 
fatti, giusto è l’uomo (71) —, il ius attraverso il precetto, che è un ulteriore svol- 
gimento volitivo, costringe la volontà a tornare alle res, ai facta, dando loro una 
forma certa, e cambiandoli in istituti giuridici. 

Così il circolo entro cui si muovono soggetto e oggetto si chiude (72). 


($S 3 e 4, ed. FITTING, cit., pp. 3 e 4) e dall’operetta Zuris peritie operam dare che con quel proemio 
ha molte analogie (l’equità obiettiva «...redacta in voluntatem dicitur iustitia, iustitia redacta in 
preceptionem dicitur ius...»: ed. FITTING, Juristische Schriften, cit., p. 146, $ 3). 

(69) Se l'equità si limita a proporre all’attenzione un dato di giustizia, «...iuris autem idem proponere 
volendo, scilicet aliquantum auctoritate subnecti...», scrive IRNERIO (gl. inter aequitatem in Cod. 1, 14, 
1, de legibus et const., |. inter aequitatem, ed. PescaTORE, Kritische Studien auf dem Gebiete der civilistischen 
Litterirgesch. des Mittelalters, Greifswald, 1896, p. 91). 

(70) «...Iustitia est virtus, ius est eius virtutis executio...» (Accursu gl. rmotitia in Dig. 1, 1, 10, de 
iust. et iure, |. iustitia). 

(71) «Aequitas vertitur in rebus, id est in dictis et factis hominum, iustitia autem quiescit in 
mentibus iustorum: inde est quod, si proprie velimus loqui, dicimus aequum iudicium, non iustum, 
et hominem iustum, non aequum. Abutens tamen his appellationibus dicimus iudicem aequum, iu- 
dicium iustum...», avvertono il PiacENTINO (Summa Inst., loc. cit., ante me.) e, quasi con le identiche 
parole, Azzone (ibid., nr. 7). Taluno metterà anzi in rilievo che il termine ‘giustizia’ rappresenta la 
sostantivazione astratta della qualità dell’uomo giusto («iustitia est constans et perpetua voluntas uni- 
cuique ius suum tribuens: est igitur iustitia animi dispositio et mentis affectus, quo quis dicitur 
iustus, ut a gramatica gramaticus, dum sine personarum distinctione cuique velit quantum ad se ius 
suum tribuere»: Epitome exactis regibus, VIII, 1, ed. CONRAT, Berlin, 1884, p. 105). Sarà un motivo 
molto discusso dagli ultramontani. 

(72) Per cui l’equità diviene, nel Fragmentum de aequitate (S 1), l’effetto della «...cius quod 
inducit iustitia cum sua causa convenientia...» (ed. FITTING, Questiones de iur. subt., cit., p. 88. Le 
Questiones stesse riportano una variante non sostanziale, ma evitano l’uso del termine iustitia: «... 
est autem equitas eius quod recte fit cum sua causa cocquatio et congruentia...»: ed. FITTING, I, $ 
3, p. 54, ed. ZANETTI, II, $ 3, p. 9). Un'altra tradizione, individuabile nell’Appendix Exceptionum 
Petri (1, ed. FrrTING, Juristische Schriften, cit., p. 160) e nel Libellus de verbis legalibus ($ 1, ibid., 
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13. La scuola del tardo Duecento e del primo Trecento, cui taluno ha voluto 
attribuire il merito dei maggiori approfondimenti in questo tema (73), in realtà 
non pone alcun problema nuovo. Essa svolge soltanto spunti antichi; talvolta, 
anzi, la trama molto ricca del pensiero della glossa sembra impoverirsi, perché certi 
motivi sbiadiscono: la terminologia usuale aumenta, per esempio, le confusioni 
tra equità e giustizia — già denunciate tuttavia dal Piacentino e da Azzone — 
finendo col nascondere le basi stesse della dialettica tra polo oggettivo e polo sog- 
gettivo che quei due termini rappresentano, ed è alle radici di tutta la suggestiva 
concezione della più antica dottrina (74). 

È questo, forse, un altro sintomo della minore partecipazione a problemi che 
sconfinavano troppo apertamente dal campo tecnico-giuridico. 

Il Révigny continua a discutere se la derivazione del diritto dalla giustizia vada 
posta sul piano etimologico od ontologico, richiama Irnerio e sillogizza al modo 


p. 182) tramanda la formula «equitas est ius quod inducit iustitiam cum sua causa», e rovescia l'iter 
del processo che lega equità e giustizia: ma è più facile che l'eventuale corruzione di un antico archetipo 
sia avvenuta in quest'ultima tradizione anziché nell’altra. 

(73) ULLMANN, The Medieval Idea of Law, cit., p. 40 sg. 

(74) Civilistica, beninteso. Perché la confusione canonistica dei due concetti è nota (l’ha espres- 
samente rilevata il LEFEBVRE, Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris, 1938, p. 180). D'altronde 
anche i rapporti tra îustiti4 e ius suscitano presso i canonisti problemi diversi: la convergenza dei due 
concetti nel linguaggio corrente viene addirittura teorizzata e — in una formula d’Ucuccio che si 
può qui ricordare, senza altri approfondimenti, per la sua natura di voce d’enciclopedia — conduce 
alla configurazione della giustizia come processo dinamico di attuazione del diritto («...et est iustitia 
constans et perpetua voluntas reddens unicuique quod suum est. A Socrate vero sic diffinitur: iustitia 
est que plurimum prodest ci qui minimum potest. Sed iustitia duas habet partes, scilicet iustitiam po- 
sitivam et iustitiam generalem naturalem. Iustitia positiva est que ab hominibus facta est, ut suspensio 
latronum et similia, et hec proprie dicitur ius, a iubendo. Naturalis iustitia est que extenditur ad 
naturales effectus, ut est dilectio matris et similia, et hec proprie dicitur fas, a faciendo, quia a summo 
artifice sit facta. Differunt ergo ius et iustitia, quia ius est ars equi et boni, sed iustitia est constans et 
perpetua voluntas, vel est virtus, tribuens unicuique quod suum est. Item omne ius est iustitia, sed 
non econtrario. Item ius dicitur in se, sed iustitia dicitur in actu et exercitio, vel operatione. Unde et 
dicitur iustitia quasi iuri status vel statio, quia per ius stat, idest exercetur, et est ethica...»: Liber de- 
rivationum, VATICANO, Chis. lat. L. VIII. 289, fo. 110ra). Il pensiero canonistico esce comunque dai 
limiti oggettivi di quest'indagine: e non ci si può soffermare su di esso. 
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dei dialettici: ma l’unico atteggiamento nuovo sta nell'iter imposto al ragionare, 
ispirato dagli insegnamenti dei gramatici (75). 


(75) Anche qui, il pregio della Lectura del Révigny consiste sopratutto nella diffusa illustrazione 
delle varie posizioni dottrinali intorno al solito, imbarazzante «[ius] est autem a iustitia appellatum» 
ulpianeo: «...hic est glosa Garnerii — dice dunque il Révigny —: ius a iustitia appellatum est tanquam 
a matre et materia, non dicit derivatum. Opponitur ad literam: iustitia est constans et perpetua 
voluntas ius suum unicuique tribuens, et sic in diffinitione iustitie cadit ius: et sic similes sunt ius 
et iustitia. Ius ergo non est derivatum nec descendit a iustitia. Unde opponitur de lege, infra, codem, 
I. iustitia (Dig. 1, 1, 10). Pro ista oppositione tollenda fuit hic signata illa glosa Garnerii: ius appellatum 
est a iustitia, non dicit (N: dixit) derivatum. Unde nec descendit nec derivatur, sed appellatur. Hoc 
dicit glosa ordinaria aliis verbis: ius appellatum est a iustitia denominative, non derivative. Unde de- 
nominatur (N: nominatur), non derivatur; iustitia enim non fuit ante ius, sed denominatur a iustitia 
sicut ab albedine album. Gramaticus diceret quod album non derivatur ab albedine, sed albedo ab 
albo, et iustitia a iusto: abstractum, secundum gramaticum, derivatur a concreto: sic ipsi habent ius 
pro concreto. Unde, secundum cos, ius non derivatur a iustitia quod est quid (L om.: quid) concretum, 
sed potius econtrario. Dialectici dicunt concretum derivari ab abstracto, album ab albedine, iustum 
a iustitia, et melius. Et sic isti dederunt materiam cogitandi, sed non dixerunt veritatem: non enim 
est verum quod ius sit concretum, iustitia abstractum, sicut iustitia et iustum. Visum tamen est eis, 
quod sicut abstractum secundum gramaticum (N: gramaticos) derivatur a concreto, sic iustitia a 
iure, non econtrario, et ideo dicit signatum litera. Unde a iustitia est appellatum, non dicit derivatum, 
vel quod descendat (L: descendit): et per hoc secundum eos solutum est argumentum. Dicit glosa 
Garnerii: appellatum est ius a iustitia tanquam a matre et materia, iustitia enim est mater iuris. Hoc 
est bene verum, quod ius exit (N add.: bene) a iustitia et ad iustitiam tendit. Per illam virtutem que 
est iustitia, et per ea que ipsa dictat, processerunt iura nostra in esse, et sic vides quod descendit ius 
a iustitia sicut a matre. Sequitur in glosa Garnerii: et sicut a materia quelibet ars denominatur a suo 
subiecto. In scientia iuris iustitia est materia, vel pars materie. Nam (L: unde) ista sunt de materia 
generali, ius (L om.: ius) et iustitia. Et ideo ius ars ista appellata est a iustitia tanquam a materia non 
derivative, quia gramaticus non concederet quod descenderet derivative a iustitia, sed econtrario: et 
ita Garnerius intellexit. Vos dicetis aliter: ad argumentum equivocatio est de homine iuris. Ius dicitur 
hic, idest scientia ista; in (L: et) illa diffinitione iustitie, idest debitum vel meritum: ius suum unicuique 
tribuens, idest meritum vel debitum; posset etiam dici quod non est contrarium nec meruit signari: 
hic dicitur ius descendit a iustitia, et ibi dicitur quod iustitia tribuit ius, et sic descendit ab ea, unde 
potius est concordantia quam contrarium. Quod dicis: diffinitur per ius et ita est simile, verum est 
in positione sed non natura, nec hoc est inconveniens. Vel dicam quod cadet ibi tanquam effectus. 
Sequitur ‘nam ut Celsus eleganter diffinit, ius est ars equi et boni” etc. Dicitur ‘nam’ etc., unde venit 
istud (N: illud) nam dictum est, descendit ius a iustitia tanquam a matre...» (Lectura in Dig. 1, 1, 
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In Italia Iacopo d’Arena è solo capace di schematizzare le vecchie distinzioni 
relative alla fonte e alla sfera di efficacia di iustitia e ius (76); Dino del Mugello 
non fa che precisare l’idea, codificata già nell’apparato accursiano, che la giustizia 
è racchiusa nell’animo del soggetto, il diritto ne rappresenta l’executio, 0 proiezione 
sul piano della pratica (77); Cino parla di producens e productus (78), o ripete che 
«...filius seu fructus iustitiae est ius...» o «ius est materiatum a iustitia...» (79); 
lo stesso Baldo — di cui si è messa in rilievo l’indiscutibile forza analitica della 
trattazione (80) — può, sì, padroneggiare più di tutti il campo che gli è aperto 
dalla sua propensione per la filosofia, ma non innova gran che il fondo dei risultati 
dottrinali (81). 

L’impeto creativo appare già esaurito con Accursio. Adesso è il tempo dell’a- 
nalisi. 


14. Nel processo di svolgimento della voluntas ius suum cuique tribuens, il 
diritto costituiva dunque la tappa finale. E il momento soggettivo era lungi dal 


1, de iust. et iure, l. iuri operam, post pr., LeiDEN, D'Ablaing 2 (L), fo. 3rb e NapoLi, Branc. II A. 
6 (N), fo. 3ra. Si paragoni sopratutto col quadro, più succinto, del corrispondente commento di AL- 
BERICO da Rosate, nr. 3). 

(76) Auctoritate, spiega Iacopo d’Arena cui si rivolsero spesso i successori, giustizia e diritto si 
distinguono «...quia iustitiae author est Deus qui est natura naturans... iuris autem homo ut Impera- 
tor...»; substantia, poi, «...quia iustitia est etiam non formata in ius...» (IacoBI de ARENA Comm. in 
Dig. 1, 1 de iust. et iure, in rubr., nr. 1). È evidente la pedissequa aderenza a vecchi schemi. «...Secundum 
Iacobum de Arena — chiarisce ancora Cino — ...differunt substantia, quia iustitia est anima non formata 
in ius, sed ius est aequitas in praeceptis redacta, quae sunt subiecta iustitiae comprehensione: subiacet 
enim aliquid iustitiae, sed non iuri, quia non sic (= sit) adhuc aequitas redacta in praeceptis...» (CyNI 
Comm. in Dig. 1, 1, 1, de iust. et iure, |. iuri operam, nr. 4). 

(77) AI quesito «...in quo differat ius a iustitia...», Cino richiama l'opinione del maestro: «... potest 
responderi secundum Dynum: aut consideramus ius prout est in habitu animi, et tunc non differunt, aut con- 
sideramus ipsum quantum ad actum, et tunc differunt sicut sententia et executio...» (CynI loc. ult. cit.). 

(78) Cyni Prooem. in Dig. Vetus, nr. 6. 

(79) Ibid., nr. 9. 

(80) La rileva PULLMANN, Ze Medieval Idea, cit., p. 40 sgg. c I., Baldus' Conception of Law, in 
Law Quarterly Review, LVII, 1942, p. 386 sgg. 

(81) Cfr. BaLpi Comm. in |. iuri operam, cit., nrr. 3, 7-9: il punto forse più originale è la sua distinzione 
tra ius causale — ch'è il fine cui la giustizia tende — e il ius formale, che ne è il prodotto (nr. 9). 
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venir qui rinnegato, anzi, si esaltava, per così dire, col ricevere nella praeceptio il 
marchio dell’auctoritas. 

Ma proprio quest’ultimo fenomeno indirizzava l’attenzione su un atteggia- 
mento particolare del diritto, su una sua specificazione o, meglio, su un deter- 
minato punto della sua esistenza: che ne era, poi, l’acme. Indirizzava l’attenzione 
sulla legge. 

AI di là dalle definizioni tradizionali di questa — che ne coglievano sia il par- 
ticolare aspetto della necessaria adeguazione alla ratio naturalis (82), sia gli elementi, 
rispettivamente formale e sostanziale, della sanctio e dell'oggetto giusto (83) — 
un'immagine molto significativa corre nella scuola a rappresentare i rapporti con- 
cettuali con il ius, ch'è quanto ora interessa. 

Come tutte le metafore, anche quella usata qui dal Piacentino dice assai più 
e assai meglio d’una analisi tecnica: «...ius legis est significatum; lex, ut oratio 
quae legitur, iuris est significatura: sicque ius et lex ita se habent ut argumentum 
et argumentatio...» (84). Il diritto, dunque, è il contenuto, la legge è il contenente; 
quello è il risultato del manifestarsi d’una volontà normativa, questa se ne rivela 
come lo strumento. E certo il parallelo col fenomeno retorico veniva spontaneo 
al Piacentino anche per via d’una vecchia tradizione delle Arti che, insegnando a 
ricondurre alla stessa radice etimologica sia il verbo legere, sia il sostantivo lex, in- 
troduceva quest’ultimo nella categoria dell’id quod legitur (85). 

Quanto importa adesso rilevare è che l’argumentum, cui è paragonato il ius, 
racchiude tutta la forza suasiva del discorso; l’argumentatio, invece, cui la lex viene 


(82) «Lex est ratio insita nature que facienda sunt iubet, que vero non prohibet», dice ad esempio 
— ma molte altre testimonianze potrebbero citarsi — la gl. lex del noto ms. torinese studiato dal BOLLATI 
(cfr. l’appendice Il alla trad. it. del Saviony, Storza, III, p. 56). 

(83) La definizione della legge come «sanctio iusta, iubens honesta prohibensque contraria», 
che certo conteneva ricordi ciceroniani (De /egibus, VI, 18), godeva di molta autorità nel mondo me- 
dievale. 

(84) PLAcENTINI Summa Inst., loc. cit., ante me. L'insegnamento, si noti, non dispiacque ad AZZonE 
(ibid., nr. 4: «...quandoque etiam ponitur ius pro legis significato, et lex accipitur utpote oratio quae 
legitur et iuris est significativa...»). 

(85) È l'insegnamento di Istnoro (Etym., V, 3) e di Partas, alla parola /eges, in una delle ultime 
formulazioni della prima voce. Forse Isidoro ne aveva tratto lo spunto da CICERONE, De legibus, VI, 19. 
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raffrontata, indica il solo procedimento di manifestazione a terzi, ossia il dissertare 
vero e proprio, coi requisiti dell'ordine logico e della chiarezza. 

Ne scaturisce una concezione estrinseca, formale della legge e una contenutistica, 
sostanziale del diritto: il che non vuol significare affatto — si badi bene — che in 
tali concezioni si risolvesse tutto il problema di quelle due figure. Tesi diverse ne 
illustrano vari, singoli aspetti; e son proposte da giuristi differenti o dagli stessi: 
angoli visuali disparati che, lungi dall’escludersi, si integrano. I rapporti tra la legge 
e l'equità, come tra questa e il diritto, non vengono spezzati. D'altronde contenuto 
della legge sono il ius e la iustitia, che appunto scaturiscono dal dato obiettivo 
posto dall’equità: tutto il pensiero medievale — filosofico oltre che giuridico (86) 
— ne è convinto (87). 

Ma qui si è voluto cogliere soltanto un atteggiamento della problematica: il 
permanere dell’elemento soggettivo al centro d'una concezione che, dal valore so- 
stanziale attribuitogli nella giustizia, lo vede trascorrere a una formalizzazione 


(86) La «...lex humana non proponit praecepta nisi de actibus iustitiae. ..», dice Tommaso (Summa 
theol., It II°, q. 100, art. 2) e altrove definisce il «...ius obiectum iustitiae...» (Summa theol., II° II°, q. 
57, art. 1). 

(87) Lo sfondo del pensiero tomistico — come si può intravvedere anche solo dai passi riportati 
alla nota precedente — rivela che la discussa definizione della legge, indirizzata in senso formale, non 
ne illustra che un aspetto, e non è una sintesi di tutta la concezione dell’Aquinate, come sembra ritenere 
il Corta (// concetto di legge nella Summa Theologiae di S. Tommaso d'Aquino, Torino, 1955, p. 43). Così 
l'atteggiamento formale dell’enunciazione piacentiniana ricordata ora non deve far dimenticare ch’essa 
mette a fuoco i soli rapporti della legge col diritto, e non rinnega le visioni contenutistiche delineate 
altrove: si falserebbe ogni prospettiva se si scordassero le derivazioni della legge dal ius divinum, dal ius 
naturae, dall’equità o dalla ratio: cose di cui tutto il Medioevo era convinto. Dello stesso S. Tommaso 
altri ha accentuato l’idea della funzione sociale attribuita alla giustizia (cfr. OLGIATI, Il concetto di giuridicità 
in S. Tommaso d'Aquino *, Milano, 1944, sopratutto p. 92 sgg.) e quindi alla legge: e ha individuato un 
altro aspetto del suo pensiero, fonte di definizioni nuove che completano le altre. Per talune correnti fi- 
losofiche, poi, la stessa derivazione della norma dal diritto divino-naturale poteva impostarsi nell’identico 
modo in cui si poneva l'origine dalla iustitia: non era il ius naturae anch’esso configurabile come voluntas 
Dei? Così esso si atteggiava, infatti, in quelle concezioni volontaristiche di cui, anche recentemente, si 
sono rivendicati gli èsiti maggiori al mondo filosofico, e in particolare al tardo pensiero dell’Ockham 
(cfr. OakLEY, Medieval Theories of Natural Law: William of Ockham and the Significance ofthe Voluntarist 
Tradition, in Natural Law Forum, VI, 1961, p. 68 sgg.): mentre i risultati di fondo sono verificabili in 
certa tradizione giuridica sin da epoca antica. 
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sempre più marcata nelle tappe della praeceptio — ossia del ius — e della sanctio, 
ch'è il momento della legge. 


15. Si può concludere. 

La giustizia, insistentemente ricondotta alla volontà come al suo genus (88), 
diventa per il giurista medievale il simbolo dell’azione del principio soggettivo nel 
fenomeno giuridico. Ma diritto e legge ne scaturiscono e, insieme con la giustizia, 
configurano tre sfere concentriche che ruotano intorno a un asse solo: la voluntas 
ulpianea. 

È un asse che sorregge una realtà unica, manifestata in tre aspetti. Di fronte 
ad essa il polo obiettivo aspira a una sintesi ch'è lo scopo ultimo di una sana e 
pacifica fenomenologia giuridica. 

Sintesi, d’altra parte, che un’antica tradizione, anch'essa tenuta viva dalle 
Arti liberali, facilitava: sulle orme di un’esposizione ciceroniana (89) Papias in- 
segnava che la volontà è tale solo se tende al bene (90). Per il giurista la proposizione 
ne rispecchiava chiaramente un’altra: ossia che la giustizia dovesse restar legata 
al dato obiettivo, all’equità. Torna alla memoria l’insistenza con cui la corrente 


(88) «...Et est voluntas genus iustitie, cetera que apponuntur differentie sunt. ..», sottolinea l’Exordium 
di MartINO (ed. PALMIERI, cit., p. 273). «...Merito ergo in diffinitione iustitie ponitur voluntas quasi 
genus...», ripete la Summa Vindobonensis (ibid., $ 1). ROGERIO è più cauto: il genus della giustizia non 
è la volontà semplice, ma quella corstars et perpetua: ossia la virtù (Quaestiones super Inst., loc. cit., $ 3, 
p. 272). Ma è una tesi che non esclude — anzi, presuppone — che la volontà sia il genus ultimo. 
Comunque, alla precisa trasposizione della formula ulpianea negli stampi dialettici del processo definitorio, 
eseguito mediante la determinazione di genere e specie, fa da sfondo la consueta esaltazione del momento 
volitivo nell’attività umana, cui la scuola fa sempre largo posto per giustificare gli atteggiamenti soggettivi 
della giustizia. «...Quia prius et plurimum voluntate fit... et quia iustitia est exuberantissima omni- 
bus... ideo quod mortales habent largius, id est voluntas, in cius ratione ponitur...», scrive ROGERIO 
(loc. cit., $ 2, p. 271). «...Iustitia... id est voluntarium bonum, nihil enim potest dici bonum nisi in- 
tercedente voluntate. Tolle voluntatem, omnis actus est indifferens...», aggiunge il PIACENTINO (Summa 
Inst., loc. cit., post me. AZZONE, ibid., nr. 2, ne riprende quasi testualmente la formulazione). 

(89) Si allude a quel passo delle Tuscolane (Tusc. Disp., IV, 6, 12) ove, riferendosi l'opinione degli 
stoici, la volontà è configurata come «...quae quid cum ratione desiderat...», relegandosi nei confini della 
libido o della cupiditas effraenata, propria degli stolti, la volontà «...adversus rationem incitata...». 

(90) PapIas, Elementarium, s.v. voluntas: «voluntas non est nisi in bonis: nam in malis et flagitiosis 
factis cupiditas proprie dicitur, non voluntas». 
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dei gosiani aveva ripetuto che questa si trasformava in quella una volta «redacta 
in voluntatem» (91). Torna alla memoria come, nella raffigurazione di questo 
processo, un principio etico-religioso — «...nihil aliud est aequitas quam 
Deus...» (92) — estrinsecato nei rapporti concreti — «...in ipsis rebus percipi- 
tur...» (93) — facesse riscontro a un dato umano sì, ma a sua volta scaturito da 
Dio: ch’è appunto autore della giustizia. 

Nella visione religiosa a cui il medioevo ridusse il proprio mondo, la sintesi 
tra i poli soggettivo ed oggettivo del fenomeno giuridico poteva e doveva veri- 
ficarsi. 


(91) Cfr. supra, nota 5, e Carasso, Medio Evo del diritto, cit., p. 477 sgg. 

(92) MARTINI Exordium Inst., loc. cit., ca. pr., p. 272 (oltre che nell’edizione PALMIERI, il passo può 
leggersi anche nell’ed. FrrTING, Juristische Schriften, cit., p. 216). 

(93) Come usava ripetere dal tempo del caposcuola (IRNERI gl. iustitia in Dig. 1, 1, 1 pr., ed. BESTA, 
cit., p. 1). 


37 


CAPITOLO SECONDO 


Il momento soggettivo della norma. 
La «voluntas principis» 


Sommario: 1. I rapporti logici tra il paradigma ulpianeo della iustitia e la concreta voluntas 
legislatoris. — 2. La preminenza dell'elemento soggettivo nelle norme contra ius civile. — 
3. Il problema del rescritto derogatorio: motivi logico-formali nelle prime impostazioni 
civilistiche. — 4. Le tradizionali etimologie del termine privilegium: un problema storico 
di sostanza. — 5. Chiarimenti intorno al rapporto tra privilegium e ius commune. — 
6. Privilegium e beneficium. — 7. La tendenza a sostituire le distinzioni formali coll’inda- 
gine sostanziale della voluntas legislatori. — 8. L'indagine della formazione del consensus 
principis: primi approcci al problema della sua certa scientia. — 9. La scientia iuris et facti 
del principe rescrivente e le preces menzognere. — 10. La clausola ‘si preces veritate nitan- 
tur. — 11. L'incidenza del mendacium postulantis nel momento dell’applicazione del 
rescritto. — 12. Ulteriori sondaggi delle forze soggettive nella genesi del rescritto: il pas- 
saggio dal dato conoscitivo a quello volitivo. — 13. La clausola ‘non obstante lege’ e l’esa- 
me della voluntas principis. — 14. Taluni ulteriori svolgimenti nell’indagine della voluntas 
principis e del suo ambiente soggettivo. Il peso degli aspetti formali del problema sul piano 
interpretativo. — 15. Cenno a qualche tematica dei canonisti. — 16. La certa scientia e il 
suo trasferimento dal mondo privatistico della bona fides a quello pubblicistico della volun- 
tas normativa e della pleritudo potestatis. — 17. Scientia, voluntas, potestas come forze con- 
vergenti nella dinamica di quel momento soggettivo della norma ch'è l’unico rilevante sul 
piano del ius civile. 


1. Era logico che la riduzione dell’aequitas a una realtà obiettiva — di per sé 
statica — richiedesse il successivo intervento di una forza soggettiva capace di scio- 
gliere il fenomeno giuridico da un'immobilità di morte, per sospingerlo nel mondo 
vario delle azioni umane: ove, oltre tutto, potesse determinarsi la possibilità di una 
compiuta valutazione morale. 

La «constans et perpetua voluntas», richiamata da Ulpiano nella sua definizione 
della giustizia, aveva ofterto a quella forza soggettiva un paradigma. Ma un paradigma 


era poco per una virtù che aspirava all’attuazione nella pratica, e dimostrava il 
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proprio bisogno di concretezza trasformandosi, nel corso di un procedimento di 
progressive specificazioni, nelle categorie del ius, poi della lex. Quanto le neces- 
sitava sopratutto era uno strumento empirico che la realizzasse, una voce che volta 
a volta sapesse proclamarla. 

L’equità diventa giustizia allorché si trasforma in un atto volitivo, avevano ri- 
petuto i maestri all’epoca della glossa: e il loro sguardo si era rivolto a quella voluntas 
legislatoris che da una parte costituiva la mediazione tra la giustizia astratta e la 
giustizia concretizzata nell’ordinamento, dall'altra consentiva alla prima di diventare 
il genus in cui veniva ricompresa la seconda. 

Si riproponeva così, nel singolo atto di posizione della norma, la dialettica 
interna tra il principio soggettivo (voluntas) e quello obiettivo (causa): specchio a 
sua volta di quel contrasto tra il carattere imperativo e quello razionale della legge 
su cui tanto discusse la filosofia medievale, e la ricca storiografia moderna ha 
esaurito in un problema di prevalenza dell’uno sull’altro: né pare qui necessario 
soffermarsi su questioni troppo note di storia delle dottrine filosofico-politiche. 

Piuttosto è utile indagare gli atteggiamenti assunti dal giurista medievale di 
fronte a un tema che egli aveva il cémpito preciso di approfondire sulla sola scorta 
di elaborazioni tecniche. E siccome si è visto a più riprese che son le circostanze 
eccezionali, o addirittura patologiche, nella vita di un istituto a lasciarne trasparire 
con maggior evidenza i problemi teorici, non stupirà di constatare che il pensiero 
del tempo offre gli spunti più importanti allorché indaga un momento anomalo 
del meccanismo che regge il sistema normativo: quello, cioè, delle disposizioni 


contra ius. 


2. Sull’intreccio di dottrine vòlte a definire la validità dei rescritti contrari agli 
ordinamenti superiori — al ius divinum, al naturale ed al ius gentium — si è avuto 
modo di fermare l’attenzione in altro luogo (1). La funzione loro peculiare di fornire 
i principî immutabili della vita associata li poneva su un piedistallo che il ius civile 
non doveva di regola intaccare: a rigor di logica, soltanto l'intervento di una massiccia 
forza equitativa, che il giurista rappresentava nella figura della causa iusta, poteva 
sospingere la voluntas del legislatore umano su piani che lo trascendevano. 


(1) Cfr. vol. I, cap. III 
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Ma quando veniva tratto sul tappeto il mutamento — o la deroga — di 
singole disposizioni del ius civile, la norma modificante e quella modificata ap- 
parivano situate sul medesimo terreno, perché facevano capo entrambe a un 
ordinamento unico, scaturito e condizionato dall’auctoritas del monarca: «... 
nam princeps potest tollere quod suum est, scilicet ius civile...» (2). Una volta 
trasposta nella teoria generale della legge, tale circostanza autorizzava l'elemento 
soggettivo di questa a comprimere e a limitare l’intromissione dell’elemento 
obiettivo, della causa: e la voluntas aveva agio di offrire la misura piena della 
propria efficacia. 

A questi termini della problematica riporta d’altra parte la stessa natura 
del quesito preliminare che la scienza, specialmente dal tempo del Bassiano, 
usava discutere per trarne il criterio informatore della trattazione sostanziale. 
Era un quesito dalle implicazioni vastissime: ossia se Giustiniano, ponendo i 
suoi precetti, avesse avuto il potere di legare i successori o se, comunque, un 
principe potesse obbligar se stesso a non mutare le proprie norme. Se è vero 
che il ricorso alla 1. digna vox (3), o ai giuramenti degli imperatori, o ad altri 
specifici argomenti suggeriva l’auspicio di una salvaguardia dell’ordine legale, 
la scienza dovette nondimeno convenire che a quel quesito — almeno da 


un punto di vista formale — occorreva dare risposta negativa (4): e rico- 


(2) MartINI FANENSIS Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off, 1. rescripta (pur inserito in 
calce al tit. de veteri iure enucleando), VATICANO, Ross. 582, fo. 27va. 

(3) Cod. 1, 14, 4. 

(4) Ampio posto è fatto all’argomento già in una nota quaestio del Bassiano, contenuta, con divergenze 
poco importanti nella parte che qui interessa, sia nel ms. VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 82vb (V), sia 
nel Napoti, Branc., IV. D. 4, fo. 21ra della nuova numerazione (N): «...Et est ratio cum (N: quoniam) 
is qui imperator est “hoc ipso videtur omnia iura “ (# V: videtur statim hoc ipso nostra iura communia) 
velle valere. Nam et hoc ipsum consueverunt imperatores (V om.: imperatores), cum eliguntur, publicare 
(V: proponere) quod omnes leges et omnia (V om.: omnia) iura servabunt: si ergo post aliquod contrarium 
statuant (V: statuunt), presumendum est quod nolint (N: non velint) hoc contrarium...». E tuttavia, 
superata questa mera presunzione, la capacità dell’imperatore di porre norme contra ius civile resta in- 
tatta: «...Cum % enim ipse idem * (2% V om.) imperator qui legem statuit eandem sepe inveniatur (V: 
inveniat sepe) mutasse (V: immutasse), ut C. de donationibus, 1. (N om.: 1.) sancimus (N add.: omne) 
(Cod. 8, 53, 34, cfr. $ 3a) et 1. penultima (Cod. 8, 53, 36, cfr. $ 3 in fi.) (V: ultima. Cod. 8, 53, 37), quia 


nemo sibi imperare potest vel cam legem sibi (V om.: sibi) dicere ut ‘ non liceat sibi a priore ‘ (© V: a 
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nobbe così de iure al legislatore la più ampia facoltà di mutare l’aspetto del 
ius civile. 


3. Ma, a questo punto, non era l'innovazione compiuta mediante norma di 
diritto comune che eccitava i dubbi o i dibattiti maggiori, non soltanto perché 
qui giocava il principio tradizionale che una norma posteriore può abrogarne una 
precedente dello stesso tipo, ma anche perché «...maturius et deliberatius fit legis 
promulgatio quam rescripti concessio...» (5). Era in realtà la delicata figura del 
rescritto che inevitabilmente eccitava le preoccupazioni più assillanti, dato che in 
genere essa poneva norme di diritto singolare: e l’esperienza del giurista gli insegnava 
quanto, e con quale frequenza, queste si avverassero pericolose (6). 


priore liceat eum) recedere, ut ff. de arbitris, 1. penultima (Dig. 4, 8, 51) et ff. de iure codicillorum, I. 
(N om.: l.) divus, $ iicet (Dig. 29, 7, 6, 2) et ff. (N om.: ff.) III de legatis, si quis (Dig. 32, un., 22) in 
principio. Multo magis “ ergo immutare “ (£#4V: quid mutare) poterit quod alius imperator statuit, quia 
huic imperare non potuit, ut C. de legibus et constitutionibus, 1. digna vox (Cod. 1, 14, 4) “et ff. ad tre- 
bellianum, ille a quo, $ tempestivum (Dig. 36, 1, 13, 4) “(€°N: om.). Io. b.». 

È interessante rilevare come il ragionamento ricorra nel tit. si contra ius vel utilitatem publicam della 
Summa Codicis di Bruxelles, titolo che in parte può essere assegnato al Bassiano, ma nel frammento che 
qui interessa potrebbe ascriversi a Ugolino («...Item non potuit Iustinianus sequentibus legem imponere, 
sed [h]ortari tantum, ut supra de lege et const., l. digna — Cod. 1, 14, 4 — et ff. de arbitris, 1. nam et 
magistratus — Dig. 4, 8, 4 —. Et ipse Iustinianus sepe quod fecerat mutavit...»: BRuxELLES 131-34, 
fo. 63rb. Identico è il discorso in una parte d’una distinctio di UcoLINO in Cod. 1, 22, 6, riportata nei 
mss. Vaticano, Chis. E. VII. 218, fo. 128ra e Pal. lat. 656, fo. 187vb: è difficile dire se Ugolino trasse 
il frammento dalla Summa di Giovanni o ve lo inserì). Se il corrispondente titolo della Sua azzoniana 
non riporta questo spunto, vi accenna la Lectura (gl. aditus supplicandi pandatur in Cod. 1, 19, 2, de 
precibus Imp. off., |. quotiens, nr. 11 sg.): d’altra parte, l’importanza attribuita a quelle argomentazioni 
dai seguaci di Giovanni è documentata dal loro ricordo nei commenti parigini attribuiti dal Meijers a 
Carlo di Tocco («... Nunquid imperatores precedentes potuerunt legem imponere, nunquid imperator 
sibi ipsi ut non liceret ei variare...»: la risposta negativa è implicita: Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus 
Imp. off, 1. rescripta, PARIS, lat. 4546, fo. 14rb). 

(5) Sono parole tratte dalla gl. noscatur di GIOVANNI d’ANDREA in c. 1, VI, I, 2 de constitutionibus, 
c. licet. Occorre ricordare sin d’ora il quadro che dei rescritti contra sus civile, nella scienza medievale, ha 
offerto il NicoLINI, La proprietà, il principe e l'espropriazione per pubblica utilità, rist., Milano, 1952, p. 
161 sgg. 

(6) Azzone osserva che «...leges enim... speciales non facile tollunt iura communia: 
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È vero che la categoria del ius speciale postulava per definizione l’abbandono 
di qualche principio sancito dall'ordinamento; ma, se in sede logica si poteva 
soltanto prender atto della sua idoneità a deviare dalla ratio del sistema, nell'animo 
del giurista la nota dominante era il timore degli abusi. Si può supporre che proprio 
le contrastanti esigenze logiche e morali, sgorgate dagli opposti punti di osservazione 
da cui si poteva inquadrare il problema, alimentassero le discussioni: tanto più 
che fonti suggestive — situate specialmente nel Codice — proponevano limiti al- 
l'efficacia dei rescritti impetrati o emanati contra ius (7). 

Proprio la sensibilità per la ricerca della maggiore o minore propensione naturale 
— propensione derivata cioè dallo stesso valore acquisito in sede definitoria — alla 
deroga del ius commune giustifica d’altra parte il precoce inserimento nei dibattiti 
della categoria del privilegium accanto a quella del rescriptum; se quest'ultimo, infatti, 
non presupponeva necessariamente quella deroga, il primo invece era delineato dalla 
dottrina prevalente come una particolare esenzione, concessa a singoli soggetti, dal- 
l'osservanza di una legge generale: sicché i motivi logici consueti ne richiedevano la 
validità ancor prima di porne in discussione gli eventuali limiti o le condizioni. 

Se l'efficacia più larga assegnata al privilegio, nella cerchia delle norme contra 
ius, sembra pertanto fondata su criteri formali, così da restare in apparenza soltanto 
alla superficie del problema, in realtà anche motivi di sostanza contribuivano a 
corroborarla sotterraneamente: come ad esempio l’implicito rilievo che la volontà 
derogatoria del legislatore in quel genere di provvedimenti era indiscutibile, mentre 
poteva eventualmente rivelarsi incerta in altri tipi di precetti. 

La cosa è importante. Perché suggerisce che proprio la contrapposizione 
del privilegio al rescritto, di cui molte testimonianze riconducono l’origine al- 


l'insegnamento irneriano (8), cominciasse a orientare l’interesse dei glossatori 


ius enim commune per commune tollitur, non per speciale. ..». Affinché il diritto singolare giunga a intaccare 
il ius commune, il legislatore dovrà prender varie precauzioni: nascerà così quel gioco delle clausole di cui 
si parlerà più oltre (AzonIs Lectura Codicis, gl. aditus supplicandi pandatur, cit., nrr. 12 e 13). 
(7) In modo particolare Cod. 1, 19, 7 e Cod. 1, 22, 2. 
(8) L’attribuzione è già in una dissensio di UcoLINO (Dissensiones dominorum, $ 5, ed. HAENEL, 
Lipsiae, 1834, p. 254: «...dominus vero y. dicit interesse utrum sint rescripta an privilegia, ut, licet 
rescripta non valeant contra iura, teneant et privilegia. ..») ed è adombrata in una glossa quasi certamente 


43 


La norma giuridica 


verso il tema destinato a costituire il fulcro della problematica: ossia verso l’ac- 
certamento dell'effettiva intenzione del principe di contravvenire a leggi 
generali. 


4. Sulla figura del privilegium, e sugli svolgimenti teorici ch’essa ebbe, pesò 
indubbiamente l’uso di ricorrere all’etimologia del termine, ricondotta a diverse 
radici da due correnti tradizionali: i loro incontri, o addirittura intrecci, rivelano 
tuttavia che gli interessi scaturiti dal quesito filologico finivano in realtà col tra- 
scenderlo per toccare la sostanza stessa dell’istituto. 

Risentisse o non di un passo ciceroniano, fu anzitutto la celebre definizione di 
Isidoro ad alimentare il primo dei filoni teorici cui si rifece l'insegnamento accademico: 
«privilegia autem sunt /eges privatorum, quasi privatae leges, nam privilegium inde 
dictum quod in privato feratur» (9). L'inserimento nel Decreto di Graziano garantì 


di Azzone (gl. elicita in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off., |. rescripta, VATICANO, Vat. lat. 11152, 
fo. 24rb: «...et ideo dixit y. quod lex ista non loquitur de privilegiis sed de aliis rescriptis...». La glossa 
diverge da quella corrispondente riportata nella Lectura; nel ms. VATICANO, Vat. lat. 11598, fo. 21va, 
la gl. ab omnibus-refutari alla stessa Ì. rescripta ripete «exceptis his que aliquod continent privilegium» 
e reca la sigla a., che non credo indichi Azzone). Che il riconoscimento della paternità irneriana fosse 
un punto fermo della tradizione scolastica è facile desumere, oltre tutto, dalle testimonianze dei giuristi 
di Orléans che, se non altro per esigenze critiche, appaiono molto informati di tutte le varie tappe di 
quella tradizione: basti ricordare IacoBI de RAvANIS Lectura super Codice (ed. sotto il nome del Bel- 
leperche) alla cit. l. rescripta, introdotta però dopo Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 2* col. ca. 
fi., e PETRI de BELLAPERTICA Lectura della cit. l. rescripta, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin 6, fo. [61]rb 
e CAMBRIDGE, Peterhouse College 34, fo. [32]rb («...dicit gar. quod rescriptum duobus modis potest 
accipi. Uno modo large, ut videmus qualibet die impetrantur, alio modo ut contra ius contineat pri- 
vilegium: lex ista — limitatrice appunto dell’efficacia dei rescritti contra legem — tantum loquitur de 
rescripto ad iuris communis observantiam, quia semper contra legem est privilegium: est ius singulare 
sive lex privata...»). 

In fondo, la separazione dei rescritti dai privilegi risente in qualche modo dei problemi posti da 
quel binomio ius singulare-privilegium della scienza romana, la cui interpretazione ha molto affaticato la 
storiografia (le varie posizioni sono state illustrate dall’AmBROSINO, /us singulare, Milano, 1947, p. 41 
sgg.). Echi molteplici se ne sentono d’altra parte nel pensiero medievale: basti qui rinviare alla recente 
indagine del Piano MORTARI, /us singulare e privilegium nel pensiero dei glossatori, in Riv. it. per le scienze 
giur., XCII, 1957-58, p. 271 sgg. 


(9) Isipori Etym., V, 18, che forse riecheggia un'espressione ciceroniana (De /egibus, 
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la diffusione della formula presso i canonisti (10), ma il potenziale teorico ch’essa 
racchiudeva doveva premere — e premette — sugli stessi civilisti. Essa poneva il 
centro di gravità dell’istituto nella correlazione del provvedimento normativo con 
i suoi destinatari, definendo cioè l’uno mediante l'esame del contributo offerto a 
determinare lo status degli altri; ne scaturiva allora la configurazione del privilegio 
come polo di un piccolo sistema giuridico staccato da quello generale (11), e nasceva 
un delicato problema di rapporti dell’individuo col resto della collettività: problema 
sociale ancor prima che giuridico. 

Tali implicazioni teoriche dell’enunciato isidoriano erano troppo importanti 
perché il giurista non tentasse di trasporle in formule più tecniche. 

Era d’altronde logico che egli preferisse ragionare in termini di dialettica tra 
categorie diverse di fonti normative, tanto più che — con un po’ di buona 
volontà — una piccola variante nell’interpretazione dell’etimologia del termine 
poteva già offrirgli una base filologica sicura: spiegare che il «privilegium est 
quod aliquem 4 iure communi privat vel immunem faci», come recitano certi 
Excerpta vaticani (12), doveva essere abitudine piuttosto diffusa nella prima 


scuola e certo tenacemente radicata, se non soltanto i canonisti le sacrificano 


III, 19, 44: «...maiores nostri... in privatos homines leges ferri noluerunt, id est enim privile- 
gium...»). 

(10) Il frammento d’Isidoro divenne infatti il c. 3 della D. III del Decreto. Pur sollecitando anche 
un dictum di Graziano (dict. post C. XXV, q. 1, pars II, $ 2 in fi.) e instaurando un diffuso insegnamento 
(VAN Hove, De privilegiis-De dispensationibus, in Commentarium Lovaniense in Codicem iuris canonici, 
I, 5, Mechliniae-Romae, 1939, p. 4), i vari vocaboli che suggeriva la radice priv- (privatus-a, privare, 
privatim), combinandosi con l’altra radice /ex del termine composto, avviò anche soluzioni talvolta par- 
zialmente diverse (cfr. i numerosi esempi, tratti da opere del primo secolo della scuola canonistica, 
ricordati dal LiNDNER, Die Lehre vom Privileg nach Gratian und den Glossatoren des Corpus Iuris Canonici, 
Regensburg, 1917, pp. 8-17, e recentemente dal Piano MortarI, /us singulare, cit., p. 299 sg.). Forse 
la prova migliore del successo riscosso dalla definizione isidoriana è data dal suo inserimento anche nel 
titolo de verborum significatione del Liber Extra (c. 23, X, V, 40). 

(11) Singolare la consapevolezza che ne ha il PascIPOvERO e significativi i termini in cui l’esprime: 
«...nam dicunt privilegia quasi privata legia, co quod ad privatam legem singulis generent, ut III di., 
privilegia. ..» (Concordia utriusque iuris, gl. personisin Cod. 1, 14, 2, de legibus et const., 1. quae ex relationibus, 
Vaticano, Vat. lat. 2689, fo. 22va). 

(12) Excerpta cod. Vaticani Reg. 435, nr. 93, ed. PATETTA, in Bibl. Jur. M. Ae., II, p. 136. 
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talvolta lo stesso insegnamento grazianeo (13), ma essa ricorre persino nei 
glossatori più tardi e — quel ch’è più — nei meno provveduti (14). 

È tuttavia evidente che sia l’etimologia della vecchia tradizione di Isidoro, sia 
quest’ultima divulgata dagli Excerpta poggiavano su un fondo teoretico comune, 
dato che il problema dei destinatari della norma, posto dalla prima, si risolveva in 
quello dei loro rapporti con l'ordinamento. Venne quindi spontaneo d’integrare 
l’una con l’altra, anzi, di fonderle insieme: il fenomeno appare in germe nell’antica 
Epitome exactis regibus (15), è già manifesto nel Libellus de verbis legalibus (16) e 
a distanza di circa un secolo confluisce nell’esplicita affermazione di Accursio: in- 
tendere il privilegium, secondo l'etimologia isidoriana, come una /ex privata significa 
soltanto porne l’antitesi con l'ordine del ius commune (17). Era un ambiente dot- 
trinale, dunque, tale da rinforzare assai la logica interna della distinzione tra rescritto 
e privilegio, nella quale si è visto Irnerio individuare la chiave di volta d’una teoria 
delle norme contra ius. 


5. Ma la tesi irneriana, che per la sua semplicità forse eccessiva tendeva a ir- 
rigidirsi e ad assumere l’inflessibilità del dogma, doveva subir la sorte che ai dogmi 
è sempre riservata: quella cioè di mostrarsi incapaci di abbracciare tutta la realtà 
cui dovrebbero dare disciplina. 


(13) Sin dall’epoca del PocapaGLIA: si vedano le fonti ricordate dal LiNDNER, dal VAN Hove, dal 
Piano MORTARI nei luoghi ult. cit. 

(14) Si pensi, per esempio, al significato del suo inserimento in quella Summa (I, 15 de privilegiis) 
d’ignoto trecentesco che fu edita dal GAL (Die Summa legum brevis et utilis des sogenannten Doctor 
Raymundus von Wiener-Neustadt, I, Weimar, 1926, p. 14). 

(15) Che il suo ultimo editore è propenso ad assegnare al terzo decennio del XII secolo (cfr. l’in- 
troduzione del ConraT-CoHN, Die Epitome exactis regibus, Berlin, 1884, p. CCC). L’ignoto autore 
spiega: «...praerogativa idem est quod privilegium: dicitur autem privilegium quasi lex privata — è la 
definizione isidoriana: ma il successivo chiarimento, introdotto da un significativo #4 est, porta il problema 
nel campo dei rapporti con l'ordinamento — id est, unius ante alios honor et dignitas aut immunitas 
eorum quae aliis communi iure incumbunt» (Epitome, VI, 57, ed. cit., p. 81). 

(16) «Privilegium est quod aliquem a communi iure privat seu immunem facit, et dicitur privilegium 
quasi privata lex, vel quasi lege privatum..;» (Libellus de verbis legalibus, ed. FrrTING, Juristische Schriften 
des friheren Mittelalters, Halle, 1876, p. 196). 

(17) Accursu gl. quod favore, ca. fi., in Cod. 1, 14, 6, de legibus et const., |. quod favore: «...tunc enim 
dicitur favor vel privilegium, cum est extra ius commune: nam dicitur privilegium, id est privata lex...». 
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Già una Novella giustinianea metteva i glossatori in sospetto: non era lecito 
opporre una praescriptio fori, nemmeno esibendo privilegi, alla giurisdizione degli 
amministratori provinciali in fatto di violenze, lesioni personali, sedizioni pubbliche 
e riscossione di tributi (18). 

Qui, dunque, di fronte alla contraria disposizione del diritto comune si arrestava 
la validità del privilegio. 

Sembra che Bulgaro affermasse che l’unico mezzo per salvarne l’efficacia 
fosse il ricorso del principe all’esplicita clausola ‘non obstante lege tali’, mentre 
altri — e nel numero vi sarebbe stato Azzone — preferivano condannare i soli 
privilegi non racchiusi in corpore iuris (19). Entrambe le soluzioni prospettano 


(18) Nov. 8, cap. 12 pr.: «...nemine licentiam habente... nec privilegio uti quolibet, neque ex hoc 
sibimet impetrare...». 

(19) AccursI gl. privilegio in Auth. ut tudices sine quoquo suffragio, $ quod autem primitus (Coll. 
II, tit. 2, z0v. 8, cap. 12 pr.): «scilicet a lege indulto, ut quia sit scholaris, qui habet privilegium magi- 
stri... Sed nunquid a principe potest habere? Responde: sic, si dicatur ‘non obstante hac lege’, ut ff. de 
legatis III, l. si quis (Dig. 32, un., 22) in prin., et non alias, ut C. de precibus Imperatori offerendis, |. 
rescripta (Cod. 1, 19, 7)... Alii tamen intelligunt hunc paragraphum in privilegiis quae iuris corpore 
non sunt clausa, ut in rescripto et similibus, nam si est a lege indultum non tollitur, secundum eos: et 
est praeceptor meus in hac sententia. Sed Bulgarus fuit in prima. ..». La testimonianza relativa all'opinione 
di Bulgaro è ripetuta da Accursio nella gl. privilegio, ca. me., in Auth. ut omnes oboediant iudicibus (Coll. 
V, tit. 20 [22, 24], nov. 69, cap. 2 pr.). 

Quanto poi alla tesi per cui l’efficacia dei rescritti contra ius era assicurata dalla loro introduzione 
nel Corpus Iuris — qualora ricorressero le condizioni espresse dalla norma teodosiana attorno alla quale 
appunto si svolgevano i dibattiti (Cod. 1, 19, 7: «...non laedat alium et prosit petenti vel crimen supplicanti 
indulgeat») —, essa costituisce una costante della tradizione dottrinale dell’età della glossa. Vi è rispecchiata 
non soltanto la convinzione della particolare autorità conferita alle singole norme dal loro inserimento 
in quei Libri legales ch’erano il cuore del sistema normativo, ma sopratutto la certezza del giurista che 
quell’inserimento testimoniasse l’esplicita volontà del legislatore di render validi i singoli rescritti emanati 
in deroga ai principî del jus commune. In altre parole, torna in questa tesi il motivo che, in tema di prov- 
vedimenti contra ius civile, appare ricorrente e puntualizza il vero centro di gravità del problema: ossia 
che l'efficacia della disposizione fosse tutta condizionata dalla voluntas legislatoris, così che all’interprete 
fosse devoluto il solo còmpito, ai fini del riconoscimento di tale efficacia, di verificare la sussistenza di 
quella voluntas. 

Comunque, secondo una notizia offerta da Odofredo, la teoria di cui si tratta era stata proposta 
dallo stesso Irnerio: le concessioni contra ius impetrate tota die sia dall'imperatore, sia dal papa e 
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spunti suggestivi sui quali, tuttavia, è meglio per il momento sorvolare; la scienza 


non racchiuse nel Corpus del diritto sono tutte invalide, anche se giovino al postulante senza ledere 
terzi («...et uno modo dicetis secundum Yrnerium: refert, id est distinguendum est: aut rescripta 
iuri contraria non sunt clausa in corpore iuris, ut sunt rescripta quae tota die ab Imperatore vel 
Papa impetrantur, et in his obtinet haec lex ut non valeant, laedant alium vel non, prosint petenti 
vel non, poenam criminis remittant vel non... Aut rescripta iuri contraria sunt clausa in corpore 
iuris, quo casu non valent nisi in tribus casibus, si non laedant alium vel parum, si prosint petenti 
et non laedant alium vel parum, vel si poenam criminis indulgeant. Unde dominus Yrnerius ita in- 
telligebat legem istam...»: OpoFREDI Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off, |. rescripta, nr. 
2 post pr.). 

Pare che la Summa Trecensis ampliasse ulteriormente i casi di validità dei rescritti derogatori 
anche alle ipotesi di analogia con quelli contenuti nel Corpus («...quaedam enim rescripta in nostro 
Codice vel in toto corpore iuris inserta sunt, quaedam alias devagantur: quae in legalibus voluminibus 
inscripta sunt, etiam si contra ius utilitatemve publica[m] sint, sine delectu admittuntur. Quae alias 
devagantur, quaedam similia sunt his quae in nostro volumine recepta sunt, quaedam non: quae 
similia sunt eodem modo admittuntur quemadmodum ea quae in nostro Codice scripta sunt, veluti 
si adhuc privilegiis tam rebus ecclesiasticis, quam personis divino muneri deputatis indulgeant; alia 
vero ita demum admittuntur si neque iuri, neque utilitati publicae adversa sint, neque alteri dam- 
nosa...»: Summa Trecensis, I, 17 de rescriptis, S$ 3 e 4, ed. FrrTING, Summa Codicis des Irnerius, 
Berlin, 1894, p. 21 sg.; qualche eco se ne ode anche nella Summa di RogERIO, I, 15 de precibus 
Imp. off., $ 3, ed. PaLMIERI, in Bibl. Jur. M. Ae., I?, p. 60): al tempo di Ugolino lo spunto si sarà 
ormai trasformato nel senso che la validità del rescritto contra ius debba esser condizionata o 
all’espressa approvazione d’una legge o all’analogia con i casi approvati dalla legge (HuGOLINI 
Distinctio in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. publ., 1. omnes: «...si autem sit (P: est) contra ius 
quod est commune et humanum, si quidem sit de his que lex dicit posse impetrari... tunc dicendum 
est quod omnino teneat. Idem et si simile hiis que impetrari posse dicuntur...»: VATICANO, Pal. 
lat. 656, fo. 187vb (P) e Chis. E. VII. 218, fo. 128ra). 

La tesi che la condanna dei rescritti contra ius non si applicasse a quelli inclusi nei Libri legales 
— a prescindere persino dalla condizione, richiesta da Irnerio, che non ledessero terzi o riducessero 
una pena — potrebbe anche aver fatto parte dell’insegnamento del Bassiano tramandato per iscritto 
da Nicola Furioso, sebbene sui suoi termini esatti sia difficile esprimersi (ODOFREDI Comm. in l. re- 
scripta, cit., nr. 2 ante fi.: «...et maxime Ioannes scripsit in commento suo, sive Nicholaus Furiosus 
post eum, ut dicatis quod haec lex loquitur in rescriptis non clausis in corpore iuris, iuri contrariis, 
et vocamus rescripta non clausa in corpore iuris rescripta quae tota die emanantur a principe vel a 
papa...»); occorre ad ogni modo rilevare che quell’opinione è forse evocata dalla distinctio che 
Giovanni dedica alle norme derogatorie («...Alia autem rescripta sunt valida si sunt his similia que 
corpore iuris continentur. Ut ecce: si quid conceditur alicui, quod sibi quidem comodum, alteri 
vero nullam iniuriam affert...»: NapoLi, Brarc. IV. D. 4, fo. 21ra seconda numerazione; nel ms. 


48 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas principis» 


più tarda accumulò poi le ipotesi alle ipotesi (20) con una ricchezza che lascia 


Vaticano, Chis. E. VII. 218, fo. 82va la redazione è un poco diversa: «...vel autem rescripta sunt 
valida si sint his similia que iuris corpore continentur, ut C. de sacrosanctis ecclesiis, sacrosancta 
(Cod. 1, 2, 8) et C. de advocatis diversorum iudiciorum, nemo (Cod. 2, 7, 18). Ut ecce: si quid con- 
ceditur alicui quod quidem commodum, alteri nullum afferat detrimentum...»). Omessa dalle 
Summae Codicis di Bruxelles e di Azzone e dalla Lectura di quest’ultimo, è ripresa, tuttavia, dall'autore 
dei commenti parigini («...Rescripta que corpore iuris conclusa sunt omnia tenent...»: Comm. della 
cit. I. rescripta, PARIS, lat. 4546, fo. 14ra) il quale, sia o non Carlo di Tocco, è certamente un discepolo 
del Bassiano ed è d’altronde convinto di seguirne l’insegnamento («Dominus Io. b. dicit rescripta 
divino iuri contraria omnino non sunt admittenda; item indistincte omnia ca que per mendacium 
sunt impetrata etsi sint iuri consentanea: si autem non sint per mendacium impetrata, tunc si fuerint 
de hiis que corpore iuris clauduntur vel hiis similia, etsi sint iuri contraria, sunt admittenda...»: loc. 
cit., fo. 14rb). È infine citata da Ugolino in forma tale da non lasciar dubbi sulla propria adesione: 
egli la ricollega però, anziché al maestro, a Bulgaro e ad Aldrico («...Aldricus et Bulgarus, qui recte 
sapiunt, dicunt elicita rescripta contra ius impetrata vel promulgata nullius esse momenti, nisi in 
corpore iuris fuerint comprehensa...»: HuGoLINI Dissersiones, $ 5, ed. HAENEL, cit., p. 254). Che 
Aldrico, poi, approvasse realmente questa tesi è molto incerto; i commenti parigini rammentati poco 
sopra ne fanno anzi un suo deciso avversario («...videtur dominus Ardericus intellexisse rescripta 
contra ius non valere, scilicet que sunt in corpore iuris clausa, nec hiis similia, nec aliquod continens 
[sic] privilegium...»: loc. cit., fo. 14rb). 

La scuola di Orléans, infine, sembrò appuntare la propria critica sul solo parere d’Irnerio, ossia 
sull’esclusiva applicabilità della 1. rescripta ai provvedimenti contra ius inseriti nel Corpus Iuris, con 
il conseguente condizionamento della loro validità ai noti requisiti («prosit petenti, non laedat 
alium, vel crimen supplicanti indulgeat»). Sicché la diversa formula del Bassiano, che d’altra parte 
si fondava su un atteggiamento ugualmente critico nei confronti d’Irnerio, non venne censurata 
(PETRI de BELLAPERTICA Lectura della cit. l. rescripta, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [61]ra 
e CAMBRIDGE, Peterhouse College 34, fo. [32]ra: «...Dicunt doctores antiqui quod lex ista intelligitur 
de rescriptis illicitis in corpore iuris reclusis... ista lectura non est digna scribi: dicunt ipsi quod lex 
ista loquitur de rescriptis in corpore iuris reclusis: non est verum: sed loquitur de illis que qualibet 
die impetrantur...»). 

Comunque, la circostanza dell’inclusione nei Libri legales doveva aver perso ogni rilevanza 
per l'impostazione del problema dei rescritti contra ius sin dall'epoca del primo commento francese, 
e finì coll’essere pressoché dimenticata dal successivo commento italiano. Più tenace fu invece 
la sua sopravvivenza nella dottrina canonistica (cfr. sopratutto VAN Hove, De la notion du privilège, 
in Nouvelle revue théologique, XLIX, 1922, p. 74 sgg. e DeL GiupiCE, Privilegio, dispensa ed 
epicheia nel diritto canonico, in Annali dell’Università di Perugia, VII-VIII, 1923-24, p. 21 sg. 
dell’estr.). 


(20) Narra Iacopo da Belviso che, a giudizio di taluni, la novella aboliva il privilegium fori e 
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trasparire come la rigida ossatura su cui Irnerio aveva costruito l’istituto si stesse 
ormai piegando. 

Su un altro punto, d’altronde, essa cedeva. 

Dal tempo del Bassiano era stata prospettata la possibilità di salvare talvolta 
l'efficacia del rescritto contra ius, e di negare invece quella del privilegio, qualora 
la concessione dell’uno e dell’altro fosse stata impetrata con preces reticenti o 
menzognere (21). Poco seguìta nell’età della glossa, l'impostazione ebbe invece 


non quello sui iudicis; altri collegavano l’inefficacia del privilegio al solo caso dei delitti 4trociora; 
altri ancora distinguevano tra privilegi che escludessero completamente l'applicazione del diritto 
comune — come quelli ecclesiastici — e privilegi che ne comportassero invece una deroga soltanto 
parziale: i primi avrebbero conservata la propria efficacia malgrado il contrario dettato della novella, 
i secondi no: sarebbe stata, questa, la tesi del Belleperche (IacoBus de BeLviso, Super IX Coll. Au- 
thenticorum, Comm. del cit. $ quod autem primitus, vers. opponitur primo: «...opponitur primo quod 
privilegium non cesset, ut in prohemio digestorum, $ fi. (Const. omzem, $ 9: la gl. acc. professores 
attira qui il problema entro quello della pluralità di giurisdizioni) et C. de episcopis et clericis, omnes 
(Cod. 1, 3, 32[33]) et l. magisteriae (Cod. 3, 13, 6). Solutio: secundum Bulgarum privilegium a 
lege indultum cessat et etiam a principe concessum, et secundum hoc omne tollitur privilegium, 
nisi a principe sit concessum non obstante hac lege... Alii ut Azo dicunt quod hic loquitur in 
privilegiis quae in iuris corpore non sunt clausa, ut in rescriptis et similibus, secus in his quae a lege 
sunt indulta et in corpore iuris clausa, quae hic non tolluntur...». E fin qui Iacopo non fa che con- 
fermare la persistente validità della tradizione già illustrata dalla glossa. Ma poi prosegue: «...Tertii 
dicunt quod privilegium fori tollitur, sed non sui iudicis. Quarti dicunt: aut delicta sunt atrociora, 
et tunc obtinet quod hic dicitur, alias locum habet opinio Azonis. Quinti dicunt, ut Petrus, quod 
quaedam sunt privilegia quae excludunt aliquid in totum, ut clericorum, et haec privilegia valent, 
quaedam sunt quae non in totum excludunt, et haec privilegia tolluntur. Haec solutio non placet 
quo ad istum paragraphum, quia haec privilegia tempore huius autenticae non excludebant aliquid 
in totum...». Né il ripudio della teoria di Pietro, scaturito da una pericolosa critica storica, apre la 
strada a insegnamenti originali). 

(21) Una delle soluzioni scelte dalla Summa Codicis di Bruxelles per appianare la contraddizione 
logica proposta dal rescritto ottenuto con preces reticenti, che per lo più non è efficace, ma talvolta lo 
è, sta proprio nell’individuare nel primo caso un privilegio, nel secondo un rescritto semplice: «...potest 
dici quod ibi impetravit rescriptum continens privilegium, unde si quid tacuerit non tenet, hic vero 
rescriptum in quo nullum erat privilegium...» (BRUXELLES 131-34, fo. 63rb, si contra ius vel ut. publ.). 
La tesi non doveva però essere sottoscritta incondizionatamente dall’ignoto autore, perché questi passa 
sùbito e senza commenti a un’altra soluzione (se la reticenza porta su fatti che avrebbero determinato 
in modo diverso la volontà del principe la concessione di questo cade, altrimenti no). Si noti che il 
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gran successo ad Orléans, ove le giovò il largo credito datole dal Révigny (22) 
e sopratutto dal Belleperche (23). Da noi il Sillimano ne chiarì la ratio: «... 
quia rescriptum conceditur super dubio, sed privilegium super certo et ex mera 
liberalitate...» (24): sicché l’errore in cui fosse stato indotto il principe poteva 


passo parallelo della Summa azzoniana è di tutt'altro tenore e non ricorda affatto la distinzione 
suggerita dal ms. di Bruxelles, distinzione che non sembra d’altra parte difesa dalla scuola del Bassiano 
(così i commenti parigini parificano la disciplina dei rescritti e dei privilegi estorti con preces menzognere: 
«...sed tamen negandum non est quia privilegia et rescripta [contra ius] concedi possint, si tamen 
per mendacium extorta non sint, nam hec in perpetuum non valent...»: Comm. in Cod. 1, 19, 7, de 
precibus Imp. off., |. rescripta, PARIS, lat. 4546, fo. 14ra in fi.), come testimonia esplicitamente il 
Belleperche. 

(22) Iacosi de RavanIs Lectura in Dig. 1, 4, 1, de const. principum, |. quod principi, LEIDEN, 
D'Ablaing 2, fo. 9vb-10ra (L) e Napoti, Branc. IN. A. 6, fo. 7va (N): «Si fuerit privilegium per 
mendacium impetratum non valet aliquo modo, ut C. eodem titulo si contra ius vel utilitatem pu- 
blicam, I. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5). Differunt privilegium et rescriptum, nam rescriptum est quod 
continet communem rei observantiam, privilegium quod est contra communem rei observantiam...» 
(L, fo. 9vb; N, fo. 7va). Più oltre riprende: «...Et ubicumque dico rescriptum valere intelligo si est 
impetratum non per mendacium et quod habeat debitam formam, quia si per mendacium non 
valeret rescriptum, ut dixi, nisi pro tenore veritatis, ut C. si contra ius vel utilitatem publicam, l. 
prescriptione (Cod. 1, 22, 2); sed si sit privilegium per mendacium impetratum nullo modo valet, 
ut in titulo preallegato C. si contra ius vel utilitatem publicam, l. et si legibus (Cod. 1, 22, 5)» (L, 
fo. 10ra; N, fo. 7va). 

(23) PeTRI de BELLAPERTICA Lectura in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 1. prescriptione, 
FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6 (F) e CAMBRIDGE, Peterhouse College 34 (C). In tema di rescritti orrettizi, 
il Belleperche inaugura una casistica pesante: «...aut fuit impetratum per tale mendacium quo non 
expresso nihilominus rescriptum habuisset, et tunc valet... aut est impetratum per tale mendacium quo 
non inserto nullatenus rescriptum habuisset et tunc subdistinguo, aut queritur de rescripto proprie, aut 
improprie, “ si queratur de rescripto improprie “ (£ C: om.), dico non debet habere effectum istud pri- 
vilegium... aut queritur de rescripto proprie et (C om.: et) tunc subdistinguo: aut est impetratum per 
tale mendacium quod... non respicit principale negotium... dico non valet ut in principali causa iudex 
iurisdictionem habeat, sed bene scio quod valet ut iudex datus de precum veritate cognoscat... aut est 
impetratum per tale mendacium quod principale negotium respicit... tale rescriptum valet ut nedum 
veritate[m] rescripti cognoscat, sed etiam de principali negotio secundum tenorem veritatis...» (F, fo. 
[64]vb; C, fo. [34]rb-va). 

(24) MARTINI SYLLIMANI Repetitio in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., |. prescriptione, ca. fi., 
Vaticano, Pal. lat. 751, fo. 5vb. ALBERICO da Rosate spiegherà ulteriormente: «...et ratio diversitatis 
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anche rivelarsi meno determinante della sua voluntas nel primo caso di quanto 
doveva dimostrarsi nel secondo. 

Ma con tutto ciò la vecchia teoria irneriana, più che intaccata alle radici, veniva 
soltanto scossa, e moderatamente (25): al di fuori da circostanze occasionali, la 
logica che rivendicava la derogabilità del diritto comune mediante privilegi — che 
son norme per definizione contra ius — vedeva confermata la propria forza per le 
stesse discussioni che sollecitava, se non altro perché ogni precisazione nel particolare 
postulava un implicito ossequio al principio generale. 

E in effetti, specialmente con il primo commento, l'ondata critica che a prima 
vista sembra minacciare parecchie delle posizioni correnti della glossa finisce quasi 
sempre per smorzarsi qui in semplici chiarimenti, anche se tali, in certe circostanze, 
da affinare la già scaltrita tecnica e da arricchire ulteriormente il già ricco patrimonio 
della scuola. 


6. Tra le precisazioni più importanti fu certo quella che separò privilegio e 
beneficio, originariamente congiunti in una categoria unitaria. 

Se i rapporti tra i due termini apparivano molto vaghi nel pensiero romano (26), 
un processo di identificazione prese probabilmente l’avvio, nell’insegnamento me- 


dievale, da una sentenza di Papias abbastanza esplicita (27); e i glossatori svolsero 


esse potest quia rescripta de iustitia ideo conceduntur ut veritas examinetur, et ideo iudex secundum 
veritatem cognoscit. Privilegia autem gratiosa ut plurimum pro meritis conceduntur, ut ff. de constitu- 
tionibus principum, l. I, ibi ‘si cui ob meritum indulsit’ (Dig. 1, 4, 1, 2), et ideo si per mendacium im- 
petrentur non valent» (Comm. della stessa l. prescriptione, post pr.). 

(25) È significativa l’espressione che un canonista del tempo di Cino — pur informatissimo delle 
tematiche civilistiche — si lascia sfuggire: «...si rescriptum concedit aliquid contra ius, iam in eo mutat 
nomen rescripti et dicendum est privilegium...» (IOANNIS ANDREAE gl. r20scatur, in fi., in c. 1, VI, I, 2 
de constitutionibus, c. licet). L'affermazione sarebbe stata impossibile in un ambiente ove l'impostazione 
irneriana fosse stata destituita d’ogni valore teorico. 

(26) Cfr. OrEsTANO, /us singulare e privilegium in diritto romano, in Annali della R. Univ. di Macerata, 
XI, 1937, p. 5 sgg. 

(27) «Privilegium: res privata seu beneficium quod a principibus conceditur, sed interdum privilegia 
pro legibus ponuntun» (Papras, Elementarium, s.v. privilegium). 
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quel processo silenziosamente, senza troppo discuterlo e senza la pretesa di edificar 
massicce costruzioni di teoria generale (28). 

Ma dalla seconda metà del ‘200 la pacifica posizione della glossa già non è più 
vista di buon occhio. 

Il Belleperche osserva che, se il principe volesse donarmi un qualche bene, il suo 
atto liberale rientrerebbe senza dubbio nella categoria del beneficium, ma non sarebbe 
un privilegium, perché non definibile come una concessione contra legem (29). Cino, 
dopo aver fatto come al solito man bassa delle opinioni dei francesi, tenta di trarre 
sul tappeto anche la figura del rescritto, fornendo la prima trama d’una teoria dei 
reciproci rapporti tra quei tre istituti le cui relazioni apparivano così incerte nelle 
fonti (30). 

Ma tali differenziazioni teoriche di categorie, a ognuna delle quali si voleva 
attribuire un'efficacia diversa, riproponevano con particolare insistenza un quesito 
vecchio: quali criteri guidassero, cioè, a riconoscere in concreto, nella pratica, le 
singole figure in cui volta a volta ci si fosse imbattuti. 

A quanto si sa da varie testimonianze, la questione era stata posta agli albori 


della scuola, allorché Irnerio s’era contentato di additare taluni criteri empirici 


(28) In Accursio, quell’identificazione appare giustificata con un singolare procedimento logico: il 
beneficium consiste in un favor espresso dal principe, ma «...tunc... inducitur aliquid in favorem, cum 
est extra ius commune» (gl. 72//a, in fi., in Dig. 1, 3, 25, de legibus et senatusconsultis, l. nulla iuris ratio). 
È ovvio che il glossatore alludeva alla concessione di una situazione giuridica privilegiata: ma i successori 
gli opporranno un significato più largo del termine beneficium. 

(29) PETRI de BELLAPERTICA Repetitio in Dig. 1, 4, 3, de const. principum, |. beneficium, nr. 5: 
«...breviter, privilegium sive beneficium est quod alicui contra ius commune est indultum, secundum 
doctores... Sed istud non potest esse verum, quia si princeps dat mihi domum vel aliquam donationem, 
hoc est beneficium, nec tamen est contra ius commune indultum...». Cfr. anche i nrr. 6 e 7. Ma doveva 
trattarsi di un’accezione del bereficium che la scuola ormai usualmente accoglieva, se la vediamo esposta 
anche in Italia, nei Notabilia di Guipo da Suzzara («...beneficium nihil aliud est quam benevola actio 
tribuens gaudium capientibus, capiens qui[d?] tribuendo, et in id quod facit prona et sponte sua parata»: 
Vaticano, Barb. lat. 13918, fo. 490r). 

(30) È facile smentire — scrive Cino — l’opinione della glossa che il beneficio sia un «...ius singulare 
contra ius commune concessum...»: si tratta in realtà di un genus che comprende «...omnis bona factio, 
vel actio, quae recipienti gaudium affert...». Se ne può parlare, è vero, anche in senso stretto: ma allora 
il beneficium configura piuttosto una concessione praeter ius (Cyni Comm. in Dig. 1, 4, 3, de const. 
principum, |. beneficium, nr. 5). 
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ed estrinseci, quali l'esame della terminologia adottata dal concedente o la 
presenza di quel filo serico che per le norme cancelleresche si addiceva al solo 
privilegio (31). 

È naturale però che un metodo così esteriore non dovesse risultare soddi- 
sfacente (32), tanto più che sembrava rischioso affidargli, con l’individuazione 
del tipo di norma, l'eventuale conseguente affermazione della sua efficacia o 
dell’inefficacia. 

Palesatosi irrilevante il ricorso alla categoria del dereficium e del tutto insufficiente 
la distinzione tra rescritti e privilegi (33), i primi commentatori preferirono collegare 
il problema della validità delle norme contra ius a indagini più sostanziali. 


(31) Iacozi de RavanIS Lectura super Codice (sotto il nome del Belleperche), in Cod. 1, 19, 7, 
de precibus Imp. off., 1. rescripta (introdotta post Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ.), 3° col. ante 
me. Anche PerRI de BELLAPERTICA Lectura della cit. l. rescripta, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. 
[61]rb e CamBRIDGE, Peterbouse College 34, fo. [32]rb («...Dicit Garnerius privilegium cum filo de 
serico bullatur, sed rescriptum non bullatur cum filo serico... »). È inutile ricordare le testimonianze 
successive. 

(32) Un’opinione più diffusa era che il rescritto disciplinasse un negozio particolare, il privilegio 
costituisse nel concessionario uno status duraturo (cfr. per es. KaroLI de Tocco? Comm. alla cit. I. 
rescripta, PARIS, lat. 4546, fo. 14rb in pr.: «...que autem rescripta censeantur, que privilegia quis dicet? 
Forte rescriptum quis dicet, quod vel uno dumtaxat negocio locum habet, quale est quod (= quo) 
impetratur moratoria prescriptio, ubi quidem ius leditur privatum sed non in totum, et cum impetratur 
ne iusiurandum calumpnie in aliqua causa prestetur, quod potest indulgeri vel ratione persone, vel ratione 
religionis, ubi quidem ius commune leditur, sed religioni defertur, quod et iuri et equitati est consentaneum. 
Privilegium vero est quod indulgetur perpetuo, ut iusiurandum calumpnie perpetuo remittatur alicui 
collegio, ratione religionis et intuitu divini numinis...»). 

(33) Non valse a chiarire le idee la tesi che occorresse distinguere tra la nullità 5pso iure dei rescritti 
e la mera annullabilità ope exceptionis dei privilegi, gli uni essendo stricti iuris, gli altri bonae fidei: il 
Belleperche aveva fatto notare che, attribuendo la qualifica di bonae fidei ai privilegi, se ne implicava rin- 
terpretazione estensiva, e la cosa sarebbe stata ovviamente, assurda (Cyni Comm. in Cod. 1, 22, 2, si 
contra ius vel ut. publ., 1. praescriptione, nr. 9). Pietro aveva preferito insegnare che nulli fossero i rescritti 
falsi e i privilegi orrettizi, annullabili ope exceptionis i soli rescritti orrettizi (PETRI de BELLAPERTICA Lectura 
della cit. 1. praescriptione, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [65]ra e CAMBRIDGE, Peterhouse College 
34, fo. [34]vb), superando con un rigido schema dogmatico le più semplicistiche posizioni della glossa: 
questa, infatti, senza sceverar tra tipo e tipo di norma, aveva ora asserito che il mendacium nelle preces 
comportasse la nullità della concessione (Piacentino), ora che comportasse nullità o annullabilità a seconda 
delle varie fattispecie. 
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7. Ci si può limitare a ricordarne un paio: taluni spostarono l'esame sul terreno 
assai fertile — e meglio lo si vedrà più oltre — della genesi del provvedimento, e 
distinsero il privilegio concesso proprio motu principis da quello accordato su 
richiesta di una parte, assicurandone la validità nel primo caso e sottoponendola 
a certe condizioni nel secondo (34). Se l'emanazione motu proprio escludeva quel- 
l’error principis per menzogna o reticenza del postulante, di cui l’opinione a quel 
tempo prevalente faceva il maggior nemico del privilegio e della sua efficacia, 
d’altra parte essa attribuiva un rilievo singolare alla valutazione della voluntas 
principis, col sottolinearne l’importanza della determinazione spontanea, al di fuori 
dal gioco degli opposti interessi di privati. 

Se pure nel caso specifico la tesi non sembra riscuotesse consensi molto larghi, 
è opportuno sin d’ora rilevare ch’essa s’inseriva nel quadro più ampio degli indirizzi 
teorici destinati a conseguire i risultati più considerevoli, quelli cioè che inclinavano 
a spostare vieppiù il centro di gravità della questione sull’esame dell’elemento sog- 
gettivo della norma. 

La medesima tendenza anima d’altronde anche un altro spunto dottrinale, 
fondato sul confronto tra la spinosa questione dei provvedimenti contra ius e la 
materia dei pacta, materia appunto dominata dal problema della voluntas nuda 
del soggetto. Ai pacta la scienza si era già rivolta per sistemare qualche tratto spe- 
cialmente disordinato del fenomeno legislativo — il frequente richiamo in tema 
di consuetudini e di statuti insegni —, sicché apparve logico ricorrervi per definire 
anche l'efficacia dei rescritti. 

A quanto sembra, Cino faceva il Révigny fautore di una vera equiparazione del 
funzionamento di entrambi gli istituti (35), ma in realtà consta soltanto che il maestro 
ultramontano rilevava come taluni patti, pur contrari al tenore di certe disposizioni 
legislative, fossero tuttavia validi perché l'atto stesso del pacisci non era contra, ma 


(34) Iacosi de RavanIs loc. ult. cit.: «...quidam voluerunt temperare sententiam Irnerii: privilegium 
aut est concessum proprio motu principis, et valet, aut ad instantiam adversarii, [et] non valet...». Il 
Révigny, pur senza accogliere la tesi, vi riconobbe una certa capacità chiarificatrice: «...dico quod 
privilegium quod habet debitam formam sive proprio motu principis fuerit concessum, sive ad instantiam 
alterius partis [valet]: sed quando proprio motu plus valet, quia eo non utitur adversarius...». 

(35) Cyni Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off., |. rescripta, nr. 4: «...Iacobus de Raven[niaco] 
dicit idem in rescriptis quod in pactis...». 
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soltanto praeter ius: restava pertanto efficace il patto concluso per sollevare il vendi- 
tore da ogni responsabilità pei vizi della cosa, benché, a rigor di legge, egli avesse 
dovuto sottostare sempre all’obbligo di garantire l’evizione (36). 

Qui il parallelo con la norma derogatoria aveva un significato pregnante: perché 
da quanto si è già potuto intravvedere la scienza non poneva in discussione la 
liceità dell’atto stesso d’emanar norme contra ius, ma sapeva di dover soltanto de- 
limitare i modi in cui quella facoltà si estrinsecava. 

E a questo punto occorre tornare ai glossatori. 


8. L'indagine formale dei vari tipi di precetti in contrasto con i dettami dell’or- 
dinamento, e il confronto della relativa efficacia, aveva fornito, dunque, soltanto 
una cornice alla ricostruzione del momento teorico che sin dai primordi della scuola 
si era imposto rapidamente come il nucleo della problematica: la necessità d’individuare 
esattamente il volere del principe, da cui la sfera del ius civile era condizionata, com- 
portava anzitutto che se ne analizzasse con cura il processo formativo. Processo di 
cui si vennero scindendo con naturalezza i due aspetti centrali, legati da un ordine 
logico di successione: il sorgere delco nsenso, che richiedeva la verifica dell’inesistenza 
di ogni vizio conseguente a errore o ignoranza, e il retto indirizzarsi dell'atto volitivo 
vero e proprio, ossia del comando e della sua manifestazione. 

Due aspetti, quindi, che puntualizzavano momenti logicamente e cronologi- 
camente distinti: occorrerà adeguarsi all'ordine che essi postulano e cominciare 
dall’esame del primo. 

Narra Ugolino che, nella selva di criteri formali proposti per disciplinare 
l'efficacia dei rescritti contra ius, era emersa l'opinione di Alberico che occorresse 


controllare la certa scientia principis, la cui mancanza avrebbe comportato l’in- 


(36) Iacosi de RavanIs loc. ult. cit., 4* col. ca. pr. Cino, esponendo l’opinione, l’attribuisce al Bel- 
leperche anziché al Révigny (Cyni loc. ult. cit., nr. 3): probabilmente la tesi fu condivisa da entrambi. 
Le singolari vicissitudini, della Lectura francese, tuttavia, potrebbero anche far pensare che la proposizione 
incriminata fosse dovuta in effetti all'insegnamento di Pietro e fosse scivolata poi nell'opera del Révigny: 
come effettivamente in qualche luogo avvenne. Ma nel caso specifico il dubbio è inconsistente: a poche 
righe di distanza (4° col. ante me.) è manifestata l'adesione a una tesi del Piacentino, tesi di cui si sa da 
Cino (loc. ult. cit., nr. 1 in fi.) che piacque al Révigny e fu combattuta dal Belleperche. 
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validità della norma (37). L'oggetto su cui tale scientia doveva vertere è diffi- 
cilmente desumibile dall'esposizione troppo succinta data da Ugolino, ma la 
scuola contemporanea, ricordando lo spunto e lasciandone anonima la paternità, 
richiede la consapevolezza del sovrano di emanare rescritti in contrasto con le 


leggi (38). 


(37) «...Dominus Albericus aliter distinguit: utrum ex certa scientia imperator rescriptum dedit, 
an per ignorantiam vel obreptionem; ut si ex certa scientia valeant, nisi sint iuri naturali contraria...» 
(Hucomi Dissensiones, $ 5, ed. HAENEL, cit., p. 254. Altre distinctiones riferiscono la tesi a generici alii 
e ne richiamano anche una di Ugo: cfr. la nota xxx di Haenel, ibid.). 

(38) Il PIACENTINO avverte che non occorre indagare la «...principis de iure scientia..., princeps 
enim romanus nihil... ignorare quod ad ius pertineat extimandus est...» (gl. rescripta in Cod. 1, 19, 
7, de precibus Imp. off., 1. rescripta, ed. PEscATORE, in Beitrige zur mittelalterlichen Rechtsgesch., fasc. 
2, Miscellen (No. XII), p. 62); la Summa Codicis di Bruxelles, prospettando la tesi che si vedrà più 
oltre difesa dal Bassiano e dai seguaci, richiede l’espressa clausola derogatoria e ritiene insufficiente la 
circostanza che il principe conosca l’esistenza di norme contrarie: ove l'intento polemico nei confronti 
della corrente che condizionava la validità del rescritto alla certa scientia principis è ovvio («...non 
enim presumitur quod voluerit valere etiam si sciat contraria...»: BRUXELLES 131-34, fo. 63rb, tit. s7 
contra ius vel ut. publ. Il ragionamento non ricorre nella Summa di AZZONE ma à riportato in una sua 
glossa alla parola persorales di Dig. 1, 4, 1: «...tunc enim non valet nisi contra legem scriptam se velle 
facere scribat, etiam si sciat legem contrariam. Alii de scientia distinguunt...»: cfr. VATICANO, Vat. 
lat. 1408, fo. 7rb e Var. lat. 2512, fo. 7ra; nel ms. PaRIs, /at. 4461, fo. 5vb la sigla appare sbiaditissima). 
I commenti parigini attribuiti a Carlo di Tocco, rammentando l'opinione che il rescritto «...contra 
ius civile, ubi, sciens quid princeps indulgeat, tenet, si ignorans non tenebit...», la criticano osservando 
che «...non tamen facile credendum est principem ius ignorare...» (Comm. della citata l. rescripta, 
ParIs, lat. 4546, fo. 14ra); altrove rifiutano l'indagine sulla ignoranzia o sulla scientia principis proprio 
chiedendo: «quis erit ausus dicere principem /eges ignorare, cum omnia iura in suo scrinio habeat re- 
condita...?» (Comm. in Cod. 1, 22, 5, si contra ius vel ut. publ., \. etsi legibus, PARIS, lat. 4546, fo. 
14va). Ugolino, infine, annota con intenti polemici che «...alii non exigunt hanc adiectionem (cioè 
della clausola ‘non obstante lege’), sed distingunt solummodo ex certa scientia id indulsit vel non, ut 
si ex certa scientia teneat, alioquin non, arg. ff. si quis cautionibus, sed et si quis, $ finali (Dig. 2, 11, 
4, 5). Sed certe non est verisimile quod umquam ex ignorantia concedat, cum ab co omnia iura 
emanent, ut C. unde vi, meminerint (Cod. 8, 4, 6 pr.) et omnia iura sicut in scrineis eius recondita, 
et tot iuris peritis sit circumfultus, ut C. de testamentis, omnium (Cod. 6, 23, 19, cfr. $ 1).h.»: HucoLinI 
Distinctio in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. publ., 1. omnes, VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 128ra 
e Pal. lat. 656, fo. 187vb-188ra). 


Sono testimonianze concordi nell’indicare che la tesi confutata pretendeva la scientia 
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È possibile che la tesi derivasse da un insegnamento di Bulgaro e che già Rogerio 
vi avesse aderito (39); comunque i termini in cui la tradizione la discusse dovevano 
necessariamente sollevare un diffuso scetticismo. Perché il suo presupposto logico 
era costituito da un fatto inammissibile: ossia che il principe potesse anche ignorare 
l'esatto tenore delle leggi, quand’era noto ch'egli le aveva tutte ir scrizzis suis (40) 
o, come si preferiva dire, in scrinio pectoris. 

Sulla scorta di quest’ultimo assioma, la rilevanza del problema teorico della 
scientia principis poteva sussistere esclusivamente sul terreno dei facta, dei quali 
soltanto era concepibile l’ignoranza da parte dell’imperatore: un terreno fecondo, 
su cui la scienza aveva più di un motivo di concentrare il proprio interesse. 

Lo stesso procedimento d’emanazione del rescritto vi richiamava il glossatore: 
la concessione avveniva infatti — almeno di regola — dietro richiesta della parte, 


principis vertesse sull’esistenza di norme contrarie: d’altronde ulteriori attestazioni potrebbero 
addursi. 

(39) La certa scientia del popolo è richiesta da Rogerio come condizione di validità della consuetudo 
contra legem; la trasposizione, poi, della tesi nel problema dei rescritti è implicitamente affermata 
nella chiusa del discorso («...Quod autem de populo dicimus, id de imperatore... dictum intelligas»: 
RocerI Quaestiones super Institutis, II de iure nat. gent. et civ., $ 6, ed. KanTOROWICZ, Studies in 
the Glossators ofthe Roman Law, Cambridge, 1938, p. 278 sg.). Secondo la testimonianza d’una glossa 
di scuola vacariana la tesi, in materia di consuetudine, era stata proposta da Bulgaro (la glossa aggiunge 
al nome di Bulgaro anche la sigla Varn., che non può alludere a Irnerio, di cui si sa che negava 
l'efficacia della consuetudo contra legem: cfr. l’ed. DE ZuLuetA, The Liber Pauperum of Vacarius, 
London, 1927, p. 18, nota 32). 

(40) Cod. 6, 23, 19, 1. E si tralasci pure la constatazione — perché non incide sui ragionamenti 
esaminati adesso — che, sotto l'impulso di altre fonti, la glossa dovette riconoscere talvolta nell’im- 
peratore occasionali errori in questioni di diritto, sebbene la cosa non sembrasse verisimile (cfr., ad 
es., la gl. acc. usum imperatorum in Dig. 33, 10, 3, 5, de supellectile legata, 1. supellectili, S nec interest. 
Tutt'al più qualche volta — quasi per non mancare di rispetto al principe — gli errori del Corpus 
Iuris verranno rinfacciati a Triboniano: così AzonIs Lectura in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., |. 
inter aequitem, in pr. e nr. 1). Anzi, talvolta ammise addirittura che papa e imperatore fossero del 
tutto ignoranti in materia di diritto, checché si dicesse della loro prerogativa di avere «omnia iura in 
scrinio pectoris»: il Legendre ha pubblicato una glossa anonima civilistica, in cui si fa il nome del 
Guizzardini, e una di Lorenzo al Decreto che appaiono, a questo proposito, estremamente interessanti 
(LEGENDRE, L ‘objet d'un répertoire de la romanistique médiévale. Du sens des mots, in Etudes Didier, 
Paris, 1960, p. 211, nota 25). 
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e questa aveva l’onere di esporre la particolare situazione da cui erano sollecitate 
le sue preces. All’eventualità, poi, di un’illustrazione inesatta o menzognera Giu- 
stiniano aveva dedicato un titolo pressoché intero del suo Codice (41). 

Era questo, dunque, il punto nevralgico nell'iter della formazione del consersus 
principis. I glossatori ne fecero di conseguenza uno dei perni su cui innestarono il 
problema dei rescritti contra ius. 


9. Il Piacentino ritenne addirittura che la condanna teodosiana di tali ma- 
nifestazioni patologiche dell’attività normativa dell’imperatore (42) si volgesse 
ai soli casi in cui l'illegalità derivasse da un vizio nella procedura d’impetrazione, 
ove cioè, per usare le parole d’un suo limpido critico (43), «...in eliciendo sit 
factum contra ius, id est, veritate tacita vel per mendacia precum...». La riduzione 
piacentiniana di tutta la disciplina della delicata materia ad un solo momento 
teorico — considerato come il più saliente — è di per sé storicamente signi- 
ficativa (44), tanto più ch’essa comporta una conseguenza abbastanza ardita: 


(41) Cod. 1, 22 si contra ius vel utilitatem publicam. Era stato d’altronde, per secoli, il punto dolente 
nella prassi della concessione di rescritti: e l'alto Medioevo ne aveva sperimentati gli inconvenienti: KERN, 
Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im friiheren Mittelalter ?, Miinster-Kéln, 1954, Append. XI, p. 
288 sgg. 

(42) Cod. 1, 19, 7. 

(43) HucoLmi Dissensiones, $ 5, cit., p. 252. Il fondamento filologico della tesi del Piacentino stava 
nell’aver combinato l’espressione contra ius della |. rescripta (Cod. 1, 19, 7) col verbo elicita anziché col 
sostantivo rescripta, secondo la spiegazione in uso nella scuola più tarda: così IacoBI de RAVANIS Lectura 
della cit. I. rescripta introdotta post Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 2* col. ca. me.: «...dico quod 
verba non sunt contra domini Placentini sententiam, quia le[ctio] ‘contra ius’ potest construi cum 
le[ctione] ‘elicita’: sic intellexit Placentinus: rescripta elicita contra ius, sed tenor secundum ius... id est 
rescripta quorum modus est contra ius eliciendi. ..»; PETRI de BELLAPERTICA Lectura della cit. l. rescripta, 
FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [61]ra e CAMBRIDGE, Peterhouse College 34 (C), fo. [32]ra: «...dicit 
Placentinus: illa verba ‘contra ius” possunt componi (C: exponi) cum verbo ‘rescripta’ et tunc dicit Pla- 
centinus: littera esset vere contra me. Sed ego, dicit ille (C: ipse), adiungo illa cum verbo ‘elicita’. Sic: 
rescripta secundum ius, contra elicita, impetrata...». 

(44) Cfr. la gl. rescripta, ed. PESCATORE, cit., p. G1: «Hec ita si sint contra ius clicita (espungo qui 
l’espressione «sive sint contra ius prodita» perché mi sembra un’interpolazione successiva, che interrompe 
innaturalmente lo sviluppo della frase e contraddice al pensiero esposto poco oltre), id est iuri sint contraria 
sive iuri sint cognita (= consentanea. Tale correzione, proposta dal Pescatore in forma dubitativa, 
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ossia che le disposizioni dal contenuto contrastante con i dettami del diritto po- 
sitivo — sia questo il ius civile o addirittura un ordinamento universale come il 
ius gentium —, purché sollecitate da preces veritiere, non ricevano limitazioni di 
sorta alla propria efficacia. 

In definitiva la singolare interpretazione riproponeva la certa scientia principis 
come il punto essenziale della problematica, seppur modulandone i motivi su toni 


è confermata dal ricorrere della parola ‘consentanea’ nella Summa Codicis piacentiniana e nelle te- 
stimonianze successive: cfr. ad es. PARIS, lat. 4546, fo. 14rb). Nam qualiacunque sint rescripta, si 
fuerint contra ius elicita, id est per improbitatem mentiendi impetrata, ab omnibus iudicibus sunt 
refutanda...». Più avanti nega l’invalidità delle disposizioni contrarie nella sostanza a qualche legge, 
ma emanate sulla scorta di presupposti regolari (ibi4., p. 62): «...Ex his recte colligitur: rescripta 
non contra ius elicita qualiacunque sunt iuri civili vel gentium contraria — peremptoriam puta 
prescriptionem indulgentia — fore omnifariam rata». Soltanto se «...divinis aliasve naturalibus 
preceptis obvient, omnino sunt irrita, nec igitur servanda...». E infine ribadisce (p. 63): «... Rescripta 
itaque etiam que sunt contra ius prodita, non tamen elicita, ...valebunt...». L'insegnamento è 
ripetuto nella Summa Codicis, sia nel tit. de precibus Imp. off. (ca. me.: «...Quippe rescripta contra 
ius elicita ab omnibus sunt refutanda. Dicunt quidam: sunt utique refutanda, etiam si fuerint sine 
mandato (= mendacio) impetrata, si fuerint contraria iuri communi, publico, fiscali. Ego autem 
puto etiam si fuerint consentanea omnino esse refutanda, si fuerint per emendicatum suffragium 
elicita, nisi sint in omni causa iniquitatem auferentia vel crimen indulgentia, et hoc est quod 
excipitur: ‘nisi forte aliquid est quod non laedit alium’, scilicet nullo modo, ‘vel modice, vel crimen 
supplicanti indulgeat’...»), sia nel successivo tit. st contra ius vel ut. publ. (in pr.: «...Rescripta 
contra ius commune, publicum, fiscale elicita sunt refutanda; dicunt quidam — sicut supra diximus 
— si fuerint etiam sine mandato (= mendacio) impetrata... Sane, meo iudicio, etiam iuri praefato 
triplici contraria rescripta impetrata sine mendacio sunt admittenda...». È inutile insistere sulla 
singolarità della tesi che giunge a corroborare gli stessi rescritti dal contenuto contrastante con il 
ius gentium — la cui deroga, si è visto altrove, era correntemente sottoposta a particolari cautele 
— purché le preces che costituivano il presupposto dell’emanazione fossero risultate veritiere. L’ap- 
plicazione integrale della l. rescripta al caso di provvedimenti dati sulla scorta d’un’erronea esposizione 
di fatti, da parte del postulante, implicava la loro condanna in linea generale, ma la convalida nei 
casi previsti appunto dalla legge teodosiana (quando cioè non ledessero terzi, giovassero al richiedente, 
o gli rimettessero una pena. Si noti come la seconda di tali condizioni — «prosit petenti» — fosse 
ridotta dal Piacentino, e da tutta una tradizione dottrinale, alla variante «vel modice», quasi le si 
attribuisse di specificare la prima condizione «non laedat alium». Sorge il dubbio che tale variante, 
in età antica, abbia potuto essere introdotta in qualche ramo della tradizione manoscritta del Codice 
giustinianeo). 
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ben diversi da quelli preferiti da Alberico (45); anzi, il medesimo ostacolo che, op- 
ponendosi alla più generica tesi di quest'ultimo, era apparso macroscopico, riemergeva 
qui, ma presentando interrogativi assai più fini. Più fini anche perché coinvolgevano 
una difficile spiegazione della stessa norma su cui la discussione del mendacium nelle 
preces si imperniava: vi era infatti sancita l’inefficacia del rescritto nella doppia ipotesi 
che «...in iuris narratione mendacium reperiatur sive in facti...» (46). 

Lo stesso legislatore, dunque, impediva al giurista di confinare l'indagine della 
menzogna nell’impetrazione entro quel campo dei facta in cui l’ignorantia principis 
era naturale, e traeva anzi sul tappeto l'eventualità che l’imperatore potesse venir 
ingannato proprio sul terreno ov'egli era onnisciente, ossia nel ius. 

L’ostacolo non aveva fermato il Piacentino al quale — convinto com'egli era 
che fosse offensiva per il monarca anche la sola ricerca della sua de iure scientia — 
bastava di sapere che il motivo formale di una fraus mentiendi nelle preces faceva 
cadere il rescritto, sia che vertesse su uno stato di fatto, sia che toccasse una situazione 
di diritto, indipendentemente cioè dall’effettiva idoneità ad indurre il principe in 
errore e dai risultati raggiunti in questo senso all’atto pratico. 

Che invece gli oppositori si soffermassero sul quesito e nutrissero acute esigenze 
critiche nei confronti della tesi piacentiniana, passata al setaccio di un’analisi mi- 
nuziosa, è sintomo di un interesse maggiore per il problema di sostanza — che 
era poi sempre la formazione della voluntas principis — e di un maggior bisogno 
di raggiungere una perfetta consapevolezza dei suoi termini. 

Il Bassiano opinò, dunque, che la menzogna del postulante potesse vertere, 
oltre che sull’illustrazione d’una vicenda extragiuridica, sull’affermazione di una 
sua qualitas iuris o sul richiamo all'esistenza di norme consuetudinarie. Ipotesi, 
tutte queste, che rientravano pur sempre nella categoria logica della narratio facti, 
e in ciascuna delle quali l’ignoranza dell’imperatore appariva presumibile (47). 


(45) La critica che rivolge loro il Piacentino riguarda infatti solamente l’illiceità d’un’indagine della 
«...principis de iure scientia, quia nec de eius cuiquam licet disputare iudicio, ut C. de sacrilegiis, 1. II 
(Cod. 9, 29, 2). Princeps enim romanus nihil perperam agere vel dicere vel ignorare quod ad ius pertineat 
extimandus est, utpote cum in eius scrineis omnia iura fuerint posita, ut C. de testamentis, ll omnium 
(Cod. 6, 23, 19)...» (PLACENTINI gl. rescripta, cit., ed. PESCATORE, cit., p. 62 sg.). 

(46) Cod. 1, 22, 2. 

(47) «...Item nullum rescriptum est validum per fraudem mentiendi elicitum, ut C. si contra 
ius vel utilitatem publicam, etsi legibus consentaneum (Cod. 1, 22, 5). Et hoc verum est sive narratione 
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A questo punto, il problema del mendacium commesso dal richiedente vedeva 
convergere l’interpretazione delle due correnti avverse su un medesimo risultato 
teorico generale: che l'esposizione contenuta nell’istanza del privato determinasse 
la scientia dell’imperatore e che questa direttamente, l’altra di riflesso, condizionassero 


simpliciter facti, ut si dixerit se non obligasse rem suam, vel in narratione iuris vel qualitatis facti, 
ut si dixerit se obligasse per metum coactus (= coactum), aut forte sine tutore vel curatore. Nam sic 
verba ista de facto et iure ponuntur, ff. de iniur. (= de iureiurando), l. ult. (Dig. 12, 2, 42). Vel forte 
iuris consuetudinarii alicuius civitatis vel oppidi. Nam iura communia non est verisimile romanum 
principem ignorare, in cuius scrineo omnia sunt posita, ut C. de legibus et constitutionibus, l. ult. 
(Cod. 1, 14, 12) et C. de testamentis, omnia (Cod. 6, 23, 19)...» (IOANNIS BASSIANI Dist. de rescriptis, 
VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 82va. Nella lezione del ms. Napoti, Brarc. IV. D. 4, fo. 21ra nuova 
numeraz., l'insegnamento è ridotto: «...per mendacium impetrata non valent, ut infra, si contra ius 
vel publicam utilitatem, 1. II et 1. etsi legibus...»). 

L’identica interpretazione è contenuta nella Summa Codicis di Bruxelles, che potrebbe denunciare 
così, almeno in questo titolo, la paternità del Bassiano («...In iuris narratione aliquis principi mentitus, 
ut quia legem alias dicere quam diceret principi suggessisti, ut dicunt quidam. Non placet: non enim 
in iure presumendum est errasse a quo iura omnia emanant, ut infra, unde vi, 1. meminerint (Cod. 
8, 4, 6). Dic ergo ‘iuris’, scilicet consuetudinarii, quia consuetudinem in loco esse dicebat. Vel dic 
‘iuris nar[ratione]”, id est facti qualitatem: in facto enim mentitur cum dicit se non accepisse peccuniam 
et acceperit; in qualitate facti cum consensus est se accepisse sed sine tutoris auctoritate que intervenerat, 
arg. ff. de iureiurando, 1. ultima (Dig. 12, 2, 42)...»: tit. si contra ius vel ut. publ., BruxELLES 131- 
34, fo. 63rb). 

Il punto dell’interpretazione di Giovanni che maggiormente piacque ai suoi seguaci fu il sug- 
gerimento che il mendacium iuris potesse vertere sulla consuetudine: è l’unica soluzione che pare 
accolta da AZZoNE senza riserve nella Summa Codicis (I, si contra ius vel ut. publ., nr. 4: «...ubi 
autem per mendacium impetratur, sive quis mentietur principi in iure scripto — in quo tamen non 
est verisimile principem decipi, quia in eius scrinio omnia condita sunt iura... —, vel in iure non 
scripto, id est consuetudine, in quo facilius decipi potest princeps; sive mentiatur in facto... non 
tenet rescriptum...») e, con esplicita attribuzione al maestro, nella sua Lectura (gl. sive in iuris 
narratione in Cod. 1, 22, 2, tit. cit., l. praescriptione «...ideo dominus io. posuit in iure non scripto, 
id est consuetudinario...»), come è l’unica cui si volgono, sebbene con leggeri intenti critici, talune 
glosse uscite con tutta probabilità dall'ambiente di Azzone (cfr. ad es. le gl. interl. e marg. iuris nar- 
ratione alla cit. 1. praescriptione del ms. VATICANO, Vat. lat. 11599, fo. 17ra: «scilicet consuetudinarii, 
secundum Iob.: quia consuetudines omnes ignorat imperator, quod non est de iure, nec presumitur»): 
è anche la sola spiegazione fatta propria da Accursio (gl. iuris alla cit. 1. praescriptione). La teoria 
del Bassiano è invece ripresa integralmente dai commenti parigini (alla cit. l. prescriptione): «In iuris 
narratione: puta consuetudinarii. Oproprium enim esset de alio iure dicere, cum omnia iura in 
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la validità del rescritto. Su quest’ultima conclusione, d’altronde, dovevano con- 
venire necessariamente sia il Piacentino, sia il Bassiano: lo esigeva l'esplicita rego- 


lamentazione della fattispecie che le fonti romane delineavano. 


10. Venne spontaneo, allora, di concentrare l’attenzione su una clausola che 
apparve come il simbolo, sul piano formale, dell’interferenza delle preces nella vita del 
rescritto. Una prudente prassi cancelleresca usava infatti rispecchiare la disciplina nor- 
mativa del mendacium postulantis in una formula d’uso: Si preces veritate nitantur”. 

Trattala dal campo della diplomatica in quello tecnico-giuridico, l’interprete 
che avesse voluto indagare il significato funzionale della clausola restava comunque 
ancorato all'esame di congegni esteriori; ma proprio il gioco meccanico di questi, 
cui tuttavia l’efficacia della disposizione venne collegata, schiudeva altre porte agli 
approfondimenti. 

L’avvio fu dato da una nuova polemica corsa tra Giovanni e il Piacentino. Se 
il ricorrere di contrasti teorici tra i due proverbiali antagonisti, su ciascuno dei 
punti che la materia dei rescritti contra ius poneva volta a volta in discussione, 
comprova come le divergenze di vedute su argomenti parziali scaturissero tuttavia 
da un certo divario nelle visioni di fondo, qui la polemica sembra ispirata — ma 
solo in apparenza — da interessi estrinseci. Giovanni voleva invalido ogni rescritto 
che non contenesse esplicitamente la clausola (48), il Piacentino preferiva insegnare 


scrinio principis sunt. Vel dicit ‘in iuris narratione’, id est in facti qualitate...» (PARIS, lat. 4546, 
fo. 14va). 

Lo spunto originale di Azzone, di cui Accursio si rivela totalmente tributario, era dunque consistito 
nel trasporre entro la categoria della narrazio facti anche quell’illustrazione delle qualità giuridiche d’una 
vicenda che Giovanni invece aveva compresa entro l'ipotesi della narratio iuris: la variante, in fondo, era 
chiarificatrice. 

(48) «...Item dico quod (V om.: dico quod) nullum rescriptum est validum nisi expressim contineat 
(V: contineatur expressim) insertum ‘si preces veritate nitantur” vel equivalentia verba, ut puta ‘si ita est’ 
(V om.: est) vel aliud tale, ut “ C. de diversis rescriptis “ (@“ N: in hoc titulo), universa (Cod. 1, 23, 7)...»: 
IoannNIs BassianI Dist. de rescriptis, NapoLI, Branc. IV. D. 4, fo. 21ra nuova numeraz. (N) e VATICANO, 
Chis. E. VII. 218, fo. 82va (V). La tesi, tuttavia, non doveva esser nuova, se già il Libe/lus de verbis legalibus 
edito dal FrrtING (/uristische Schriften des friiberen Mittelalters, Halle, 1876, p. 189) definiva i rescritti 
come «...annotationes sive pragmaticae sanctiones que expressam in se habere debent conditionem ‘si 
preces veritate nitantur’...». 
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che a un’omissione materiale di questa si potesse supplire presumendone un’in- 
serimento tacito. Quest'ultima tesi aveva un corollario: la mancanza della formula 
otteneva qualche riflesso sul momento dell’applicazione della norma, in sede giu- 
diziale, perché spostava l'onere della prova. Era il destinatario del rescritto a dover 
dimostrare la sincerità delle proprie preces, anziché esser l'avversario a doverne do- 
cumentare la falsità (49). 

È singolare che, proprio nel giro d’anni in cui si svolgeva la polemica, nel 
campo canonistico la questione venisse risolta con un intervento legislativo. Si 
può anche supporre che Alessandro III, il quale probabilmente non aveva dimen- 
ticato i vecchi amori per le scienze giuridiche, fosse in effetti venuto a conoscenza 
della teoria piacentiniana (50), ch’egli mostra d’accogliere in una decretale emanata 
dietro richiesta d’un vescovo giudice in una controversia (51). 

Ma l'intervento legislativo pontificio eccitò nella scuola civilistica, in cui 
gli allievi di Giovanni facevan da padroni, soltanto qualche giudizio nega- 


(49) PraceNnTINI Summa Codicis, I, de diversis rescriptis: «...Verumtamen, iudicio meo, et si hoc 
non fuerit insertum, non ideo erit rescriptum invalidum. Ita tamen hoc puto distinguendum, si quod 
est dictum impetranti inferret rescriptum compendium, neque ab eo contra quem producitur probetur 
quod sit extortum per mendacium. Enimvero si non fuerit insertum ‘si preces veritate nitantur” contra 
impetrantem presumitur. Ergo si ex eo impetrator velit obtinere, necesse habet probare se apud principem 
veritatem asseverasse...». E allega l’ipotesi d'uno strumento sospetto, la cui autenticità dev'essere provata 
da chi lo produce. Questo frammento va integrato con un altro passo contenuto nell’Exordium della 
Summa medesima, ove l’affermazione «...item interpretantur principes... quod rescripto tacite insit 
condicio ‘si preces veritate nitantur’...» è corroborato con il richiamo a Cod. 1, 22, 4 (ed. PESCATORE, 
Miscellen (No. XII), cit., p. 22). 

(50) La lettera di Alessandro III viene situata dallo JAFFÉ (nr. 14317 [9315]) tra il 1174 e il 1181; 
la Summa Codicis del PIAcENTINO fu scritta durante il primo soggiorno a Montpellier e anteriormente 
alla Summa Institutionum, cioè vide la luce probabilmente nei primi anni di quel soggiorno (cfr. ToUR- 
TOULON, P/acentin. La vie, les oeuvres, Paris, 1896, p. 119 sg.). Tenuto conto della circostanza che l’autore 
ne aveva inizialmente affrontata l’ultima parte, intesa a completare la Summa di Rogerio, e solo in un 
secondo momento aveva concepito il disegno d’un’opera totalmente nuova — con la probabile conseguenza 
d’una dilazione nel compimento del lavoro —, è presumibile che la Summa Codicis vedesse la luce poco 
dopo il 1170. Si ricordi che Rolando Bandinelli, nella Summa scritta prima dell’elevazione al pontificato, 
non accenna al problema. 

(51) Cfr. c. 2, Comp. LI, 2 de rescriptis (c. 2, X, I, 3 cod.): «...et in huiusmodi literis intelligenda 
est haec conditio, etiamsi non apponatur, ‘si preces veritate nitantur'...». 
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tivo (52), e l'opinione del Bassiano venne regolarmente sostenuta (53) come 
quella che si confaceva meglio a una norma di Zenone (54). 

Pur denunciando anzitutto l'attaccamento al rito cancelleresco, ed elevandone 
le deviazioni a vizi di forma causa di nullità, essa però non poteva fare a meno di 
suggerire che la necessità dell’innesto materiale della clausola nell'atto fosse dovuta 
al bisogno di strumentare tecnicamente la menzogna nelle preces come condizione 
risolutiva del provvedimento: ossia l’indagine di schemi formali lasciava trasparire 
un problema di sostanza. 


(52) «...Non tamen bene nec de iure hoc fit...», commenta Azzone riportando la tesi papale (AzonIs 
Lectura Codicis, gl. imperiali beneficio monstretur inserta in Cod. 1, 23, 7, de diversis rescriptis, 1. universa, 
nr. 15). Comunque, le diverse discipline del ius civile e del ius canonicum restavano reciprocamente 
irrilevanti (ODoFREDO, commentando la cit. 1. universa, nr. 1, al quesito se il rescritto sia efficace anche 
in difetto della clausola ‘si preces’ si contenta di rispondere: «...dixit Placentinus quod sic, quia tacite 
intelligitur. Sed nos dicimus quod si omissa est, quod viciat rescriptum... tamen iure canonico est se- 
cus...». Cfr. anche AccursI gl. quaestio fidei, ibid.: «...sed secundum canones valet rescriptum, etiam 
si haec verba non apponantur...». 

(53) Cfr. AzonIs Summa Codicis, I, de diversis rescriptis, nr. 4; ErusD. Lectura Codicis, gl. imperiali 
beneficio monstretur inserta, cit.; gl. quaestio servetur, ibid., nr. 15 («...Nihil enim valet rescriptum vel 
pragmatica si illa condicio non sit apposita, etiam si in iudicio sit veritas asseverata. ..»). In altro frammento 
della Lectura (gl. mendaciorum in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 1. praescriptione, nrr. 3-8) confuta 
lungamente la teoria del Piacentino, attaccandola anche nelle sue conclusioni pratiche relative al trasfe- 
rimento dell’onere della prova. 

Azzone fu senza dubbio un elemento di punta nella schiera dei seguaci dell’opinione di Giovanni, 
gli altri si contentarono di difenderla in termini meno diffusi e sopratutto meno violenti (cfr. i passi di 
Accursio e di Odofredo citati alla nota precedente e il commento — dovuto a Carlo di Tocco? — della 
l. universa nel ms. PARIS, lat. 4546, fo. 14vb: «In hac lege dicitur quod universa rescripta, quecunque 
alicui conceduntur, semper intelliguntur concessa sub ca condic(t)ione ‘si preces veritate nitantur’. 
Dominus p. dixit: et si hoc non esset insertum in ipso rescripto, tamen semper est intelligendum quod 
hac condic(t)ione est concessum ‘si preces veritate nitantur”. Et tunc, si obiciatur impetranti mendaciorum 
prescripcio, qui impetravit necesse habet docere veris precibus hoc fore impetratum, alioquin semper 
creditur quod per mendacium sit impetratum. Si vero in ipso rescripto sit insertum hoc ‘si preces veritate 
nitantur’, tunc, orta questione mendaciorum, qui dicit mendacium fuisse insertum hoc necesse habet 
probare, quia creditur veris precibus impetratum. Sed dominus Io. b. dicit nullum rescriptum tenere 
nisi in eo sit insertum ‘si preces veritate nitantur»). 


(54) Cod. 1, 23, 7. 
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A quest’ultimo, anzi, aveva esclusivamente dedicata la propria attenzione il 
Piacentino, sebbene orientandolo verso risultati opposti. 

Non su futili procedimenti di tecnica cancelleresca si articola quella condizione 
risolutiva — che altro senso potrebbe avere infatti di presumere un inserimento 
tacito della clausola? — ma sulla verificata inesattezza delle notizie trasmesse volta 
a volta al princeps nelle preces: non quindi nella prima fase della redazione del docu- 
mento, ma nell’ultimo stadio processuale, ove, soltanto, il mendacium va accertato, 
la voluntas del legislatore può rivelare appieno i vizi contratti nella propria genesi 
e quindi i limiti della propria efficacia. 

Se la scuola di Orléans, che alle sue origini conferma l’adesione esplici- 
ta alla tesi di Giovanni e Azzone (55), non potrà rinnegarla in séguito mal- 
grado sporadiche deviazioni parziali (56), essa collaborerà con i nostri post- 


(55) Cfr. la confutazione del Piacentino e l'assunzione della clausola ‘si preces’ tra i cinque requisiti 
formali del rescritto nell’insegnamento di JEAN de MoncHYy, Comm. in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. 
publ., 1. omnes, ed. LEFEBVRE, De quelques fragments d'une «Lectura» de Jean de Monchy sur le Code, in 
Tijdschrift voor Rechtsgesch., XXVI, 1958, p. 303. 

(56) Così PreRRE de BELLEPERCHE (Repetitio in Dig. 45, 1, 48, de verborum obligationibus, |. si decem, 
nr. 10, nei Comm... ad 43, 44, 45, et 49. Pand. libros dell’ed. Polanti), sembra desumere da Cod. 1, 23, 
7 — che aveva condotto la scuola del Bassiano a conclusioni opposte — la liceità di far la clausola ‘si 
preces’ oggetto di presunzione, conformemente alle idee del Piacentino («...ista stipulatio ‘si veritatem 
etc. intelligitur tacite per legem, ut C. de diversis rescriptis, 1. ult...»). Ma svuota l'insegnamento di gran 
parte della sua portata sostanziale: mentre alla clausola è affidata la mansione di rendere il rescritto con- 
dizionale, Pietro suggerisce: «...quae ita tacite in ipso actu intelliguntur, nunquam rem conditionalem 
faciunt, ut supra, de legatis I, 1. 3 (Dig, 30, un., 3)...». È una mera proposta che il maestro offre ai suoi 
studenti con modestia: «...istam distinctionem retineatis, si placet...». 

D'altronde l'adesione alla teoria del Piacentino non solo era lungi dall’escludere l’affermazione 
del principio che la clausola andasse effettivamente inserita nel provvedimento (PETRI de BELLAPERTICA 
Quaestio 175 ca. pr.: «...item requiritur quod sit ibi clausula quod si preces veritate etc...»), ma era 
per di più solo parziale, come testimonia Cino (Comm. in Cod. 1, 23, 7, de diversis rescriptis, 1. 
universa, nr. 1: «...hic fuit disputatio inter Placentinum et alios doctores Bononiae, an clausula ‘si 
preces veritate nitantur’ vel ‘si ita est sit de substantia. Petrus distinguit quando rescriptum emanat 
ad observantiam iuris communis, aut super certis negotiis: et tunc oportet quod inseratur “si ita est'...»). 
Sembra, così, che il Belleperche richiedesse l’inserimento della formula in tutte le disposizioni che 
avessero ad oggetto un negozio singolo: ch’era proprio l’ipotesi più frequente e delicata (Baldo 
preferirà ricordare invece che «...dicit Petrus quod ista conditio debet apponi in incertis, sed in his 
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glossatori (57) a suggerire alla scienza trecentesca un’angolazione visuale proprio 
sul momento del processo: a dare cioè per scontato il problema formale posto 
dalla clausola ‘si preces’, che tante discussioni aveva eccitate tra le due correnti 
tradizionali della glossa, per esaminare l’incidenza del mendacium postulantis 
sull’efficacia pratica delle norme contra ius. 

Ma anche qui il punto di partenza stava in una ennesima polemica che aveva 
opposto il Bassiano al Piacentino. 


11. La teoria piacentiniana che gli unici rescritti condannati fossero 
quelli concessi in séguito a istanze risultate false aveva come conseguenza 
logica che la menzogna del richiedente, malgrado qualche eccezio- 
ne (58), inficiasse per lo più di nullità il provvedimento (59). Una forte 


que sunt certa ipsi principi — puta in sententia ab co lata — non debet inseri ista clausula...»: BALDI 
Comm. alla cit. 1. universa, nr. 2). 

(57) Il Sillimano, per esempio, non dà peso all'esigenza dell’esplicita allegazione della clausola e dà 
poca importanza persino all’espediente formale d’una sua presunzione: quanto gli sta a cuore è solo che 
il giudice decida secundum rei veritatem: «...nec obstat demum pl[refate?] s[ententie?] quod rescriptum 
debet continere clausulam ‘si preces veritate etc’. Quia illud non dico esse verum, quod talis clausula 
debeat apponi vel tacite intelligi. Vel si deberet intelligi respondeas duobus modis: primo sic ego intelligo 
legem istam, quod iudex delegatus, per rescriptum mendose impetratum datum, licet per mendacium, 
cognoscat secundum veritatem et non secundum mendacium, et si non invenerit vere impetratum non 
producet cause decisionem. Et ita intelligatur lex ista si bene intelligatur, et infra, eodem, |. etsi quasi 
cognitio (Cod. 1, 22, 4). Secundo casu supra, codem, I. I (Cod. 1, 22, 1). Or se defenda kia braie en 
cal...»: MARTINI SYLLIMANI Repetitio in Cod, 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., l. praescriptione, VATICANO, 
Pal. lat. 751, fo. Svb). 

(58) PLACENTINI gl. rescripta, cit., ed. PESCATORE, cit., p. 61 sg.: «...igitur, sicut dictum est, illicita 
rescripta — id est precibus veritate omissa — quamquam, subtili ratione inspecta, possint dici nulla, 
impetrata tamen non sunt cassanda, si tamen, ut dictum est, non sunt nimiam lesionem afferentia...». 
Si ricordi, infatti, che il ricorrere delle eccezioni ricordate da Cod. 1, 19, 7 costituiva l’unica ipotesi, per 
il Piacentino, di convalida dei rescritti viziati da preces menzognere. 

(59) La teoria del Piacentino non si ricava agevolmente dalle sue opere rimaste. A parte il silenzio, 
o quasi, della gl. rescripta (cfr. nota precedente), nella Summa Codicis si legge soltanto che il giudice 
delegato ha il compito d’indagare se le preces corrispondano o non alla realtà obiettiva. Probabilmente 
egli intendeva proprio arrestare il procedimento a tale questione pregiudiziale, escludendo la cognizione 
della causa principale nel caso di riscontrata falsità di quelle preces: «...nam et si imperator vel dominus 
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espressione di Teodosio sembrava fornire la giustificazione testuale della 
tesi (60). 

Ma un passo di Costanzo e Massimiano suggeriva invece che i giudici dovessero 
decidere pro tenore veritatis (61): e Azzone — o forse già Giovanni — ne aveva 


papa mandaverit ut in possessionem quis mittatur, de veritate tamen precum inquiri oportet...». E 
ancora: «...in summa sciendum est, quod si mendaciorum praescriptio obiiciatur, veritas inquiri de- 
bet... Multatur autem iudex qui precum falsitatem argui vetuit (cfr. infatti Cod. 1, 22, 3)... Nempe 
rescripta per mendacium impetrata non valent, quia extra assensum principis aestimantur elicita...» 
(PLacenTINI Summa Codicis, I, 22 si contra ius vel ut. publ., ca. fi.). 

Ma sono argomenti che chiunque, almeno in buona parte, avrebbe potuto sottoscrivere: d'altronde 
già Rogerio aveva sottolineato che i «...rescripta... non consentanea iuri, sed per mendacium, carere 
effectu non dubitatur...», mostrandosi in apparenza ancor più reciso del Piacentino e in sostanza rispec- 
chiando unicamente il dettato di Cod. 1, 22, 5 (RocerI Summa Codicis, I, 15 de precibus Imp. off., nr. 
2, ed. PALMIERI, cit., p. 60). 

Sicché i termini del pensiero piacentiniano si colgono piuttosto nelle testimonianze successive, 
e ancor più che nella dissensio dedicata da UcoLINO alla materia (Dissensiones, cit., $ 5, ed. HAENEL, 
cit., p. 252 sgg.), in una glossa di Accursio (gl. debere in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 
1. praescriptione) e nel diffusissimo racconto di OpoFREDO (ibid., nrr. 1 e 2). Nella ripresa dottrinale 
della seconda metà del Duecento la discussione delle tesi opposte — configurate come l'oggetto 
d’una vera polemica corsa tra i due antichi glossatori — diventa un passaggio obbligato dell’inse- 
gnamento. Il RÉviGny ne tratta in più luoghi (nella Lectura super Codice, che va sotto il nome del 
Belleperche, oltre che nel lungo commento della l. rescripta — Cod. 1, 19, 7, ma inserito dopo 
Cod. 1, 22, 2 — anche in quello delle successive l. etsi non cognitio, etsi legibus e omnes), il 
BELLEPERCHE situa a un capo della disputa insieme con Azzone anche Giovanni e assoggetta la 
tesi del Piacentino — ma quanti spunti non suoi gli attribuisce? — a una critica lunghissima 
(Lectura della cit. l. praescriptione, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [63]vb-[64]va e CAMBRIDGE, 
Peterhouse College 34, fo. [33]vb-[34]rb). In Italia l'opinione piacentiniana è confutata da MARTINO 
SILLIMANO (Repetitio della cit. 1. praescriptione, VATICANO, Pal. lat. 751, fo. 5va), i termini della 
polemica ricevono la consueta esposizione lucida e puntuale di Cino (sempre a proposito della I. 
praescriptione, nrr. 4-6) e attirano a tal punto l’interesse del BoTTRIGARI, da fargli dedicar loro 
intere colonne, con una minuzia che contrasta con il suo stile normalmente secco. La questione, 
ormai, si è imposta come la trama dei commenti a Cod. 1, 22, 2: e la scuola successiva potrà solo 
continuare a ricamarla. 

(60) Cod. 1, 22, 5. 

(61) Cod. 1, 22, 2. Dal punto di vista formale, è possibile che il Piacentino l’aggirasse usando 
dell’espediente filologico attribuitogli da Cino («...literam expone secundum Placentinum, ut coniungas 
verba illa ‘pro tenore veritatis” cum illis verbis ‘datum iudicem’, non cum illo verbo ‘cognoscere’. Unde 
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desunto che qualora il rescritto, com'era ipotesi normale, avesse dato incarico a 
un giudice di definire una questione, tale delegatio dovesse ritenersi valida e il pro- 
cedimento svolgersi nella ricerca della veritas rei, anche se la menzogna del bene- 
ficiario fosse stata accertata (62). 


sic ordina literam: ‘iudicem datum pro tenore veritatis, debet cognoscere’...»: Cyni Comm. in Cod. 
1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., |. praescriptione, nr. 1. Si metta a confronto con l’accursiana gl. sen- 
tentiam, ib). 

(62) Che la tesi possa esser già stata affacciata da Giovanni è ipotesi plausibile. La si enuncia 
infatti nella Summa di Bruxelles in un titolo che presenta molte affinità (cfr. ad es. supra, nota 47) 
con passi sicuramente del Bassiano, e per di più la si espone in una forma moderata, che mal si 
addice alla foga polemica di Azzone e anche alle idee — che per altri versi si conoscono — di 
Ugolino. Colpisce, per esempio, che anche l’opinione tradizionalmente ricondotta al Piacentino 
venga ricordata come semplice alternativa dell’altra, senza il corredo di quelle critiche che in séguito 
diverranno usuali: «...Sed queritur quomodo iudex datus possit ex inutili rescripto pro tenore 
veritatis cognoscere, postquam iudicis datio per mendacium fuerit impetrata. Nam vere erat inter 
cos questio, sed forma [con]cedendi per mendacium est extorta: unde cognoscit pro re[i] velritate] 
tanquam delegatus et in tanquam sit delegatus. Vel dic: non cognoscit de principali causa, sed de 
hoc an sit mendacio impetratum — et ita per consequentiam ius habe(n)t cognoscendi — necne, 
sic ff. de iudiciis, si quis ex ali[ena] (Dig. 5, 1, 5), sic tenet inter patrem et filium, dominum et 
servum iudicium ratione dubitationis, quod alias non teneret, ut ff., de liberali causa, ordinata 
(Dig. 40, 12, 24) et C. si adversus rem et (= iu[dicatam]), l. si cum pater (Cod. 2, 26 [27], 2)»: 
Summa Codicis, in tit. si contra ius vel ut. publ., BruxELLES 131-34, fo. 63rb. La sigla Io. b., che 
naturalmente non segue questo titolo, è apposta invece alla seguente, breve summa della rubr. de 
diversis rescriptis. 

È certo, comunque, che il grande fautore della teoria è Azzone, il quale non nasconde i propri 
intenti polemici: ma gli avversari sono genericamente individuati da una parte nei decretisti, dall’altra 
in anonimi quidam legistae, mentre un esplicito riferimento al Piacentino fa difetto. La glossa azzoniana 
è esauriente: «Hoc intellexerunt quidam legistae et forte decretistae qui multa dicunt et somniant 
circa istam materiam, quod rescriptum si fuerit per mendacium impetratum, iudex debet tantum 
cognoscere, hoc est utrum per mendacium sit elicitum, non de principali causa...». L'argomento a 
sostegno d’una simile tesi richiama generiche ma suggestive esigenze d’equità: «...si enim mentitus 
est imperatori, non debet habere illum iudicem, nec fructum reportare pro mendacio suo. Unde si 
mentitus est quis postulando illum in iudicem, circa iuris narrationem vel facti, cognoscet iudex 
utrum si mendacium dixerit imperatori: nam si hoc fecisset non procederet, sed interim ratione du- 
bitationis cognoscet de mendacio...». Ma la critica di Azzone è recisa: «...sed nos contra dicimus, 
quia dicimus quod debet cognoscere de principali negotio super quo delegata est ei cognitio... et sic 
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AI Piacentino, che reclamava per la propria opinione una maggiore aderenza 
all’equità, occorreva riconoscere che la teoria opposta consentiva al postulante 
— colpevole di avere ingannato il principe — di ottenere comunque un gio- 
vamento dal rescritto: se non altro perché gli permetteva di affidare i propri 


pro tenore veritatis, non pro deprecantis affirmatione, sententiam feret, ut dicit. Et ita, licet sit falsum 
rescriptum, non impedietur cognitio in principali...». E prosegue a lungo, smontando una ad una 
le obiezioni di parte avversa: se la 1. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5) pone a condanna del mentitore che 
«...careat penitus impetratis...», ciò non significa ch’egli si debba veder rifiutata anche la cognitio 
causae da parte del giudice delegato, bastando invece che questi proceda «...non... secundum eius 
affirmationem, sed secundum veritatem negotii...». E non può configurarsi come un vantaggio per 
il mentitore che il suo giudice sia la persona eventualmente da lui designata, perché non solo la 
cognitio deve avvenire nei limiti della delega, ma non si può inoltre presumere la parzialità di chi sia 
stato investito d’un ufficio pubblico dal papa o dall'imperatore (AzonIs Lectura Codicis, gl. pro tenore 
veritatis in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel utilitatem publicam, \. praescriptione, ntr. 16 e 17. Assai più 
sintetica è invece l'esposizione della Summa, ibid., nr. 4). 

L’aspetto polemico dell’impostazione azzoniana è già messo in risalto coll’inserimento di questa 
nelle Dissensiones di UGOLINO (loc. cit., p. 254): «...Azo dicit, quod, licet per mendacium impetratum 
sit rescriptum, quod debet cognosci de mendacio et sic etiam cognoscitur de causa, sed non secundum 
adfectum deprecantis, sed secundum rei veritatem...», e in questi termini si tramanderà nella scuola. 
Azzone, tuttavia, evita di ossificare la sua tesi in una simile rigidità e ammette eccezioni importanti: 
se il postulante ottenga il rescritto per aver taciuto al sovrano una circostanza tale che, conosciuta, 
avrebbe impedito l'emanazione del provvedimento, questo è nullo ipso iure e non attribuisce quindi 
al giudice alcun potere di conoscere la causa: «...si vero tale quid sit omissum, quod si dixisset 
rescriptum non dedisset imperator, puta quia supplicavit per sententiam iam decisa, a qua non erat 
appellatum, et hoc non dixit: tunc ipso iure nullum est rescriptum, nec iudex procedere posset...» 
(AzonIs Lectura in Cod. 1, 22, 1, si contra ius vel ut. publ., 1. non idcirco, nr. 1 in fi.). L'esempio è 
chiaramente tratto da una norma di Alessandro Severo (Cod. 1, 21, 1): sicché in tale caso particolare 
la tesi di Azzone finisce col coincidere con quella cui il Piacentino aveva avuto il torto di concedere 
una portata generale. 

Maa questo punto la precisazione, che configura per ipotesi un caso ove la voluntas legislatoris deve 
cadere totalmente, riporta al motivo costante — come si vedrà tra poco — dell’insegnamento di Giovanni, 
che in quella voluntas aveva individuato il fuoco prospettico dell’intero problema dei rescritti: non stupisce 
quindi che anche una guaestio di Ugolino — altro allievo del Bassiano — neghi ogni competenza del 
giudice delegato quando nel ibello precum sia stata nascosta una circostanza rilevante: «...quia si 
expressissem, nec est verisimile eum mihi delegasse, et sic veritate tacita est rescriptum impetratum: igitur 
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interessi a un giudice delegato — alla cui designazione egli stesso poteva aver 
contribuito di fatto —, anziché al giudice ordinario. Ma gli avversari, stracciandosi 
le vesti, rispondevano che quanto importava alla giustizia era che si emanas- 
sero le sentenze secondo la rei veritas, e censuravano l’insinuazione che i giudici 
eletti dall’imperatore potessero indulgere a favoritismi o mostrare debolezze, 
si trattasse di ordinari o di delegati. 

Anche su questo punto l’ordinamento canonico, che nella materia dei rescritti 
rivela la tempestiva sollecitudine d’un legislatore attento, ebbe una norma che, una 
volta di più, si palesava più vicina all’opinione piacentiniana che a quella dei suoi 
avversari (63). Se non va escluso che la prassi ecclesiastica ne sentisse particolar- 
mente l’esigenza — l’unico punto di accordo del Piacentino e di Azzone sta in una 
vivace puntata contro i miseri episcopi, che avrebbero sempre applicati servilmente 
i rescritti pontifici senza vagliarne la narratio e il suo fondamento obiettivo (64) —, 


nullum, ut C. si contra [ius] vel ut. publ., 1.Iet II... h.» (RIvALTA, Le quaestiones di Ugolino glossatore, 
Bologna, 1891, quaestio 38, p. 132 sg.). 

Il motivo sarà d’altronde largamente sfruttato, perché se ne riceverà la spinta ad un approfondimento 
dei rapporti tra la narratio precum e la formazione della voluntas rescribentis. Il punto d'arrivo di tali ap- 
profondimenti sarà costituito dall’affermazione del principio che l’incidenza della narratio sulla voluntas 
sia il risultato dell’eventuale sussistenza d’un nesso di causalità necessaria tra i due fenomeni: un meccanismo 
logico rappresenterà così una rigida correlazione sostanziale. Ma si sarà giunti, a questo punto, all’epoca 
del commento trecentesco (cfr. BartoLI Comm. alla cit. l. praescriptione, nr. 1). 

(63) Si allude a una decretale di Innocenzo III inserita nella Compilatio II (c. 10, Comp. HI, I, 2 
de rescriptis) e poi introdotta nella raccolta gregoriana (c. 20, X, I, 3 e0d.): vi si disponeva che il giudice 
delegato non decidesse la causa principale qualora fosse accertata la fraus vel malitia dell’inesatta narratio 
del richiedente, o qualora circostanze che questi avesse eventualmente nascoste fossero state tali da 
impedire la concessione del rescritto: mentre la prima ipotesi doveva configurare l’esempio tipico di mer- 
dacium — sicché la disciplina analoga a quella auspicata dal Piacentino ha l’aspetto d’una vera adesione 
alle idee del glossatore — la seconda alternativa era regolata da criteri che anche Azzone — come si è 
visto — aveva fatti propri. 

(64) «...Nam et si Imperator vel dominus Papa mandaverit — esclama infatti causticamente il 
Piacentino —... de veritate precum inquiri oportet..., desinant ergo timere miseri cpiscopi, non ex- 
pavescant stultissimi praelati, qui putant si non effectui mancipaverint, quod praccise eis iniungitur, 
se debere puniri, ac se de iure posse degradari...» (PLACENTINI Summa Codicis, I, si contra ius vel ut. 
publ., ca. fi.). AzzoNE (ibid., nr. 8) aveva con tutta probabilità il passo piacentiniano sotto gli occhi, 
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è possibile che la decretale di Innocenzo fosse stata sollecitata proprio dalla contesa 
in corso nella scuola (65). 

Contesa che continuò ad avere larga eco nell’età dei postglossatori (66) e in 
cui, anzi, la norma innocenziana inserì spunti nuovi, col suo attirare l’attenzione 
sui presupposti umani ai quali si rifaceva il tentativo d’inganno del postulante. 
Sebbene a tali atteggiamenti soggettivi — si avrà occasione di tornarvi sopra — 
la scuola civilistica finisse col dare scarso peso (67). 


quando ripeteva, in verità con maggior garbo: «...Non ergo timeant miseri episcopi, vel indiscreti 
praelati se degradari si illud non effectui mandant quod praecise iniungitur, cum, secundum veritatem 
et iustitiam procedendo, legi et per hoc domino Papae oboedire videantur et teneantur...». 

(65) Dal tempo di Odofredo si suggeriva esplicitamente che la norma innocenziana fosse stata 
sollecitata proprio dalla polemica in corso nella scuola (OpoFREDI Comm. in Cod. 1, 22, 2, si 
contra ius vel ut. publ., |. praescriptione, nr. 2 ca. fi.: «...Sed segnori, de iure dicimus veram esse 
lecturam loannis et Azonis, et servatur in foro saeculari... sed iure canonum aliter dicimus: nam 
domini canonistae quicquid possunt furari furantur a nobis, quia dominus Innocentius II voluit 
notare simul omnes opiniones huius legis, unde fecit decretalem suam quae obtinet in foro eccle- 
siastico, non in foro saeculari...». L'ironia e il malanimo appaiono prevalenti sul giudizio tecnico 
nella prosa di Odofredo; comunque, come si vedrà tra breve nei primi commentatori francesi e 
italiani, divenne usuale di prendere la decretale d’Innocenzo come appiglio per una puntata contro 
i canonisti. 

Che poi la norma pontificia risentisse veramente della polemica in corso nella scuola è verisimile: 
essa vide la luce nell’ottobre del 1208 (PoTTHAST, nr. 3519), cioè proprio nel momento della maggior 
virulenza dei dibattiti; Azzone la conobbe ancor prima che fosse inserita nella Comp. III e la ricordò nella 
Summa uscita non posteriormente al 1210 (KanToRowiICZ, Studies in the Glossatars, cit., p. 44, nota 
10). Innocenzo, poi, era un antico studente bolognese che non sentiva estranee le questioni di diritto: 
d’altronde egli giustificò esplicitamente il proprio intervento ricordando che la materia sollevava dubbi 
e interpretazioni divergenti, cui egli, appunto, affermava di voler ovviare. L’aderenza, d’altronde, anche 
terminologica alle varie enunciazioni scolastiche è evidente. 

(66) Basta rinviare a talune fonti ricordate più sopra, a nota 59. 

(67) Pare, comunque, che un indirizzo dottrinale, ispirato evidentemente dalla decretale innocenziana, 
sostenesse la necessità di distinguere se la falsità delle preces rivolte al principe per ottenere il rescritto 
fosse il frutto di intenzioni dolose, oppure di un’ignoranza che non escludesse la buona fede: nel primo 
caso sarebbe stata preclusa al giudice delegato la cognizione della causa principale — secondo la tesi del 
Piacentino —, nella seconda ipotesi la si sarebbe ammessa pro rei veritate, in conformità con l'insegnamento 
di Azzone. 
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Si accenni pure soltanto di sfuggita alla circostanza che già nell'ambiente dei 
contemporanei del Piacentino e di Azzone non mancarono esperimenti vari, nei 


Fu una distinzione sùbito mal vista dai civilisti e sottoposta a critiche che si vennero inasprendo 
dal tempo della scuola di Orléans. Il Révigny richiamò addirittura Agostino per dimostrare come 
l’intentio fallendi fosse connaturata con la menzogna, ch’è quindi sempre dolosa (IAcoBI de RAvVANIS 
Lectura super Codice, sotto il nome del Belleperche, in |. praescriptione, ca. me.: «...istam sententiam 
non reputo veram, et si esset vera non esset apta literae nostrae, quia non est idem mentiri et dicere 
falsum: quia mentiri est ire contra mentem, unde Augustinus: ‘mentiri est falsa asserere vera cum 
intentione fallendi’, unde cum litera loquitur de mendacio non patitur distinctionem eorum...»). 
Venivano così tratte le conseguenze — manipolando logicamente i risultati d’un’esegesi letterale 
— dell’interpretazione che già OpoFREDO aveva data della teoria di quei quidem, quando l'aveva 
appunto imperniata sulla differenza tra error e mendacium (Comm. della cit. l. praescriptione, nr. 2 
ante fi.). La critica del Révigny fu poi introdotta nella scuola italiana del commento da Cino (alla 
cit. 1. praescriptione, nr. 5: «...Quidam distinguunt aliter: aut rescriptum est impetratum per men- 
dacium dolose, et non valet ipso iure, et hoc casu salvatur Placentinus; aut per mendacium non 
dolose, sed bona fide, et tunc valet ut iudex cognoscat secundum veritatem, et hoc casu salvatur Io- 
hannes et Azo...»; e conclude: «... propter istas varias opiniones facta est decretalis... quae fuit In- 
nocentii III... sed certe male videtur dicere, quia mendacium habet dolum...»). Ma già il Belleperche 
— che ne aveva sfruttato persino il richiamo ad Agostino — le aveva sostituito una minuziosa 
casistica, ch’ebbe poi un certo successo ed era fondata sulla distinzione tra la falsità — non derivata 
dall’inesattezza delle preces — e la vera e propria orrezione del rescritto: nella prima ipotesi andava 
applicato l’insegnamento del Piacentino, nella seconda in sostanza quello azzoniano, ma con parecchie 
precisazioni («...quid dicemus verum est? Credo sic distinguendum: aut queritur de rescripto falso, 
aut de obrepticio, si de falso — verbi gratia aliquis impetravit rescriptum ab alio quam ab illo qui 
potest concedere — tunc (C om.: tunc) rescriptum non valet, nec cognoscet de principali, nec est 
iudex quantum ad principale negotium... credo rescriptum penitus falsum nullum est,... aut queritur 
de rescripto obrepticio, et tunc subdistinguo: aut fuit impetratum per tale mendacium quo non 
expresso nihilominus rescriptum habuisset, et tunc valet... aut est impetratum per tale mendacium 
quo non inserto nullatenus rescriptum habuisset et tunc subdistinguo: aut queritur de rescripto 
proprie, aut improprie, ‘ si queratur de rescripto improprie “ (*“ C om.), dico non debet habere ef- 
fectum istud privilegium... aut queritur de rescripto proprie, et (C om.: et) tunc subdistinguo: aut 
est impetratum per tale mendacium quod respicit principale negotium, si fuerit impetratum per 
tale mendacium quod non respicit principale negotium, sed processum iudicii, ...dico non valet ut 
in principali causa iudex iurisdictionem habeat, sed bene scio quod valet ut iudex datus de precum 
veritate cognoscat,... aut est impetratum per tale mendacium quod principale negotium respicit, ... 
tale rescriptum valet ut nedum veritate[m] rescripti cognoscat, sed etiam de principali negotio se- 
cundum tenorem veritatis... dico ergo valet rescriptum ubi mendacium respicit principale negotium, 
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quali più tardi venne scorto il germe di un’esigenza conciliativa (68). E si trascuri 
anche di approfondir l’analisi del pensiero successivo alla glossa, che continuò a 


et potest cognoscere tam de veritate precum, quam et (F: vel et; C: et quam) de negotio princi- 
pali...». La ratio della soluzione risiede nel principio che «...iura tendunt ad abbreviationem litium 
in quantum possunt, et ideo boni iudicis est lites dirimere...»: cfr. PETRI de BELLAPERTICA Lectura 
in l. praescriptione, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [64]vab (F) e CamBRIDGE, Peterhouse Col- 
lege 34, fo. [34]rb-va (C). Appare abbastanza evidente che la casistica si basa sulla combinazione di 
vari spunti già incontrati nel pensiero dei glossatori). Cino da PisToIA (loc. cit., nr. 5 in fi. e nr. 6 
in pr.) elogerà nel Belleperche la completezza dello schema dottrinale e ne riprenderà testualmente 
tutta la trattazione (sottoposta invece a riserve dal BOTTRIGARI). 

(68) Se è facile sentire nelle testimonianze della tarda scuola duecentesca, ricordate sinora, l'esigenza 
di sciogliere quella eccessiva rigidità dell’antinomia tra le opposte opinioni, che la violenza polemica 
aveva prospettata, d’altra parte non diverse esigenze sembrano governare la più antica decretale innocenziana 
e la corrente che a questa si ispirava. Anzi, la sostanziale validità — sotto diversi aspetti — dei presupposti 
teorici di entrambi i pareri in contrasto aveva sollecitato, a quanto pare, insegnamenti intermedi sin dai 
tempi del Piacentino e di Azzone. 

Taluno sosteneva che i poteri del giudice eletto, allorché il rescritto fosse viziato per menzogna 
nelle preces, non andassero misurati in astratto, ma volta per volta; sicché o il convenuto nel procedimento 
previsto dal rescritto accettava la giurisdizione della persona delegata, e allora questa poteva cono- 
scere della causa principale secondo l'opinione di Giovanni o Azzone; oppure ricusava il giudice 
delegato eccependo l’invalidità del rescritto, e allora la cognizione doveva limitarsi a quest’ultimo 
punto, secondo la teoria del Piacentino. Il primo a togliere dall'anonimato questo spunto è Odofredo, 
che lo assegna ad Alberico: l’argomentazione avrebbe fatto leva, per analogia, sull’ipotesi della com- 
pravendita, nulla o efficace a seconda che il venditore danneggiato preferisse l’una o l’altra soluzione 
(OporrEDI Comm. in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 1. praescriptione, nr. 2 post me.: ove la 
teoria viene bollata con la qualifica di ‘quaedam divinatio”). Il Révieny parla di Aldrico anziché d’Al- 
berico, ma si tratta d’un errore materiale del reportator o d’una inesatta lettura del manoscritto al 
momento della stampa: tanto più che il maestro francese doveva citare di seconda mano, e con tutta 
probabilità la notizia gli veniva dal Baldovini, ossia dallo stesso ambiente bolognese cui aveva attinto 
Odofredo (cfr. le testimonianze di Cino e di [ALBERICO da Rosate] ante me.). La critica, comunque, 
ch'egli propone fa rilevare come la tesi presupponga il rescritto annullabile per eccezione, e non ipso 
iure («...ista sententia periculosa est, et pendet ex alia quaestione, utrum rescriptum impetratum per 
mendacium sit nullum ipso iure, quia, si sit sententia lata, nulla est, quia de co qui non est iudex 
non possunt partes facere suum iudicem per consensum, de iurisdictione omnium iudicum, 1. 
privatorum consensus (Cod. 3, 13, 3), sed si sit annullandum ope exceptionis, exceptioni suae potest 
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dare il maggior posto all’incidenza delle preces non veritiere sull'efficacia pratica 
della norma, controllabile in sede di applicazione giudiziale (69). 


quilibet renunciare...». E conclude affermando: «...istam non approbo...»: cfr. la cit. Lectura in |. 
praescriptione, ante me.). 

Ora, pur senza voler approfondire un tema che porterebbe lontano, si sa in effetti che il quesito 
relativo alla nullità o alla mera annullabilità del provvedimento impetrato con l'inganno era stato appunto 
proposto sia dal PIACENTINO (cfr. sopra, nota 58), sia da AZZONE (Lectura in l. praescriptione, cit., gl. pro 
tenore veritatis, nr. 22; Summa dello stesso tit., nr. 4); ad Orléans, poi, era uso discuterlo minuziosamente 
(PieRRE de BELLEPERCHE, nella cit. Lectura della l. praescriptione, aveva finito col proporre che nulli 
fossero i privilegi, annullabili i rescritti veri e propri: FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [65]ra e 
CamBRIDGE, Peterhouse College 34, fo. [34]vb. Ma praticamente, seppure in modo non altrettanto esplicito, 
all’interrogativo avevan dovuto dare una risposta tutti coloro che avevan commentato la polemica tra il 
Piacentino e gli avversari). 

D'altra parte, anche l’impossibilità che il consenso privato attribuisse la qualità di giudice era stata 
teorizzata dai primi tempi della scuola; si sa che Iacopo aveva proposto che la decisione di una persona 
eletta a questo modo, pur non essendo una sentenza e non passando in giudicato, fosse tuttavia con- 
siderata un lodo arbitrale vincolante: altri — la cui opinione era prevalsa — aveva respinto anche tale 
compromesso (cfr. HucoLinI Dissensiones, $ 134, ed. HAENEL, cit., p. 364). 

Se la tesi di Alberico apriva dunque tutta una serie di problemi che la rendevano facilmente cri- 
ticabile, verano ancora altre soluzioni ‘intermedie’ — per continuare ad usare d’una qualifica ap- 
prossimativa — tra quella del Piacentino e quella di Azzone o di Giovanni. Così la glossa ordinaria 
testimonia che Ugolino avrebbe proposto questo ulteriore chiarimento: nell'ipotesi di delega fatta 
dal principe a un giudice ordinario, anziché speciale, l’inefficacia del rescritto avrebbe reso possibile 
di opporre il difetto della giurisdizione delegata, ma non certo di quella ordinaria, e questa avrebbe 
consentito egualmente lo svolgersi del processo (gl. debere alla cit. l. praescriptione): anzi, a prender 
per buona la notizia della successiva gl. sentenziam (ibid.), uno spunto analogo risalirebbe addirittura 
a Irnerio. 

Ma è tempo di concludere: le dottrine che ci appaiono conciliative, e son situate a mezza strada 
tra i poli opposti cui facevan capo i tradizionali avversari, non riuscirono mai a imporsi. Ma con- 
tinuarono a esser ricordate per un'istanza che non fu soltanto erudita: consentendo oggi di analizzare 
l'atmosfera della scuola al momento in cui la polemica era ancora fluida come in quello successivo, 
allorché aveva avuto il tempo di posare nelle rigide casistiche, esse rivelano la diffusa consapevolezza 
che certi aspetti teorici di entrambe le posizioni antitetiche non potevano venir ripudiati sic et 
simpliciter. 

E questo è già un fenomeno storico di per se stesso significativo. 

(69) Cfr., tuttavia, la precedente nota 67. 
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Quanto per ora basta rilevare è che il contrasto tra i due consueti antagonisti 
restò sempre la trama dei dibattiti, quasi simbolo della dialettica tra i principî piuttosto 
formali che caratterizzavano la teoria di Azzone — per il quale la voluntas rescribentis 
otteneva effetti più larghi malgrado il vizio della scienzia — e il criterio più sostanziale 
adottato dal Piacentino che, vedendo nel processo genetico del consenso il fulcro 
del problema, condizionava interamente il dato volitivo a quello conoscitivo. 

Perché in realtà le divergenze sugli effetti da assegnare alla disposizione, nel- 
l’ipotesi di istanze menzognere, si rispecchiava nel contrasto tra le due forze teoriche 
ch’erano le vere protagoniste dei dibattiti: la voluntas legislatoris celebrata nella 
scuola del Bassiano, e la sua certa scientia, implicitamente esaltata dal Piacentino. 


12. Come sempre, ai seguaci di Giovanni toccarono i consensi più larghi: ma 
qui il fenomeno diventa sintomo della particolare attenzione che gli indirizzi scolastici 
prevalenti concessero al momento formale della legge. Perché la certa scientia principis 
— pur sempre legata ai noti principî privatistici che regolavano l’incidere dell'errore 
o dell’ignoranza sulla formazione del consenso — toccava soltanto di riflesso la va- 
lutazione di quella voluntas che, invece, appariva direttamente qualificata dall’auctoritas 
del legislatore. Comunque, anche l'indagine diretta dei rapporti tra conoscenza e 
volontà, che rappresentavano uno dei punti fondamentali del problema speculativo 
posto dall’atto umano come manifestazione integrale della personalità, non poteva 
fare a meno di impegnare i glossatori, che si preoccuparono assai presto di collegarla 
agli ammaestramenti offerti loro dalle fonti. 

Più stretto era ovviamente il vincolo tra scientia e consensus (70), di cui lo 
stesso Azzone riconobbe la naturale tendenza a convergere sul piano tecnico, 
ove regole istituzionali notissime insegnavano per esempio «...quod hoc ipso 
quod conscius est quis, et non contradicit — è l’unica ipotesi interessante dal 


(70) All'epoca di OTTONE da PAVIA era materia già confluita in un brocardo (VATICANO, Chis. 
E. VII, 218, fo. 52vc): Azzone vi aggiunge la solutio dei contraria prospettati dalle fonti giuridiche, 
suggerendo di distinguere il dato teorico — che pone la diversità dei concetti di scientia e consensus 
— da quello pratico, che ne permette l’occasionale confluenza di fatto dovuta, nella terminologia 
usuale, all’ovvia relazione che li lega nel processo formativo delle manifestazioni di volontà (tale 
solutio, riportata nel manoscritto, è edita anche nei Brocardica AzonIs, rubr. XLVIII de scientia et 
consensu, nr. 25). 
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punto di vista teorico —, videtur consentire...» (71). Ma, sin da epoca antica, 
si era cercato di fare un passo avanti e dalla scientia, saltando il termine intermedio 
del consenso, di toccare il punto finale del processo in cui l’atto umano si 
estrinseca: ossia la voluntas, il precetto vero e proprio. Una glossa vacariana aveva 
rilevato come in certi casi «...scientia trahitur ad voluntatem...» (72); ma da 
altri testi si poteva desumere invece che in ipotesi differenti «...ex sola scientia 
non praesumi voluntatem...» (73): per secoli le due opposte regole si contesero 
la disciplina di singole fattispecie. 


(71) AzonIs Lectura Codicis, gl. fuerint conscii in Cod. 5, 5, 3, de incestis, 1. cum ancillis, nr. 40. La 
massima «scientia cum patientia pro consensu accipienda» è comunque diffusa (cfr., a titolo di esempio, 
la glossa vacariana in Dig. 14, 4, 1, 3 nel Liber pauperum, IV, 25 de tributoria actione, ed. DE ZULUETA, 
London, 1927, p. 131). 

(72) Trattava dei rapporti tra dominus e institore e generalizzava un appiglio fornito da una 
fonte: cfr. Liber pauperum, IV, 22 de exercitoria actione, gl. in Dig. 14, 1, 1, 20, ed. DE ZULUETA, 
cit., p. 130. 

(73) Accursui gl. accipiat, in fi., in Dig. 32, un., 22, de legatis III, 1. si quis. Ma la stessa glossa avverte 
che un altro frammento del Digesto (Dig. 7, 8, 12, 4) e un passo del Codice (Cod. 6, 21, 9) offrivano 
argomenti contrari. La particolare delicatezza del problema della voluntas in quel campo testamentario, 
al quale riportavano tutte le fonti richiamate da Accursio, accendeva le polemiche: Dino del Mugello, 
per esempio, smentirà la glossa ordinaria nel commentare il medesimo testo (DynI MuxELLANI Apostillae 
in l. si quis, cit., al penultimo paragrafo della /ectura: «...sed scientia inducit tacitam voluntatem ubi non 
reperitur contradictio expressa...»). Il pericolo che rappresentava l'enunciazione di Dino per la teoria 
dell’atto legislativo, considerato sostanzialmente affine, può essere misurato dalla conclusione, di poco 
posteriore, tratta da Iacopo da Belviso: che richiamava in vita la tradizione avviata da Alberico e la sua 
tesi che la certa scientia principis fosse l’unica condizione di validità del rescritto (IacoBi de BeLvISO 
Comm. super IX Collationibus, Coll. VIII, tit. 3 de testamentis imperfectis a parentibus in filios factis (Nov. 
107 pr.), versic. zoro e sgg. Si tratta in realtà di una quaestio discussa da Iacopo a Perugia e inserita nel 
suo commento alle autentiche: «...primceps ex certa scientia sola tollit legem, ut ff. de excusationibus 
tutorum, |. idem Ulpianus — Dig. 27, 1, 12 — ad finem. Ergo et testator qui scit se testamentum prius 
condidisse: et praesumitur scire...». Il che significava, revocando in dubbio l’esigenza di un’espressa 
clausola derogatoria, oppugnare l'opinione ormai dominante, come il prosieguo di quest’indagine rivelerà 
sùbito e lo stesso Iacopo lascia intendere col suo manifestare ironicamente una falsa trepidazione: «... 
Ad solutionem et antiquorum et modernorum doctorum opinionis, quorum vincula calciamentorum 
solvere dignus non essem, considerans tamen quod ubi publica tractatur utilitas et iuris indagatio, et si 
minor iudex veritatem investigaverit nulla maiori irrogatur iniuria... idcirco tremescens ad solutionem 
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Se esse avevano acquistato la maggior rilevanza nella materia testamentaria — 
che, nell’èmbito privatistico, era appunto il campo ove meglio si manifestava la 
voluntas nella forma di precetto — i riflessi sul problema legislativo erano assicurati 
dall’affinità che il giurista medievale riconobbe sempre tra i due temi. 

Era naturale che il passaggio dal dato conoscitivo a quello volitivo, qualora 
non fosse apparso esplicitamente illustrato, aprisse un gioco di presunzioni, 
che costituiva l’unico strumento per tradurre in forme tecnico-giuridiche quel nesso, 
tra realtà logicamente diverse, individuabile sul piano della speculazione pura 
nell’unificazione delle varie tappe dell’atto creativo in un singolo risultato umano. 

Si trattava però di uno strumento troppo spesso inadeguato. 

Già la Summa di Bruxelles, in un passo che corrisponde però alla lettera con 
altro di Ugolino, proponeva forti dubbi sulla liceità di presumere la voluntas de- 
rogatoria nel rescritto contra ius sulla scorta di un’accertata consapevolezza dell’e- 
sistenza di norme contrarie. E motivava quei dubbi sopratutto ricordando la nota 
propensione del principe per la tutela dell’ordine legale, e facendo presente ch'egli 
prendeva espliciti impegni in tal senso al momento della sua elezione (74). 


accedo. Solutio: dico quod prius testamentum tollitur simpliciter per secundum testamentum etiam si 
in co de verbis derogatoriis nulla mentio habita est, per iura pro hac parte allegata...»). 

Occorre però tener presente che dal tempo del Bassiano la dottrina, almeno nei suoi orientamenti 
generali, mostrava di richiedere una più sicura individuazione della voluntas, sia sul terreno del testamento, 
sia su quello della legge. 

(74) «...Non enim presumitur quod voluerit valere, etiam si sciat contraria, maxime quia in principio 
sue creationis iuret de consuetudine se observaturum leges; immo per ambitionem et nimiam instantiam 
videtur indultum, ut ff. de minoribus, l. denique, primo responso (Dig. 4, 4, 3, 1) et C. de petitionibus 
bonorum polssessionis sublatis], 1. I (Cod. 10, 12, 1) et infra, eodem, I. ultima (Cod. 1, 22, 6)...» (Summa 
Codicis, I, si contra ius vel ut. publ, BruxELLES 131-34, fo. 63rb). Il frammento ricorre, con un paio di 
varianti letterali di nessuna importanza, nella distinctio dedicata da UGOLINO alla legge finale dello stesso 
titolo del Codice (VaTIcaNO, Chis. E. VII. 218, fo. 128ra e Pal. lat. 656, fo. 187vb). Se viene spontaneo 
di pensare che Ugolino l’abbia introdotto nella Summa del ms. di Bruxelles, cui il Bassiano aveva soltanto 
dato inizio, resta però anche il dubbio ch'egli possa invece averlo riprodotto nella propria distinctio 
togliendolo di peso dalla Summa del maestro. Comunque, il passo rispecchia lo stesso insegnamento 
contenuto nella distinctio de rescriptis di Giovanni, sebbene in quest'ultima operetta la trattazione della 
praesumptio voluntatis ex certa scientia manchi, e il suo ripudio sia solo implicitamente presupposto: «valebit 
si dominus (V om.: dominus) imperator specialiter dixerit hanc legem... non obstare (N: obstaret), “vel 
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Spezzato l’anello della praesumptio, la separazione funzionale dei due dati della 
scientia e della voluntas diveniva un fatto compiuto: e non era questo, d’altra parte, 
sintomo e risultato al contempo della concezione stessa che Giovanni e i suoi allievi 
avevano avuta dei rescritti contra ius? Il Piacentino li aveva individuati in quelli 
soltanto il cui processo di impetrazione avesse trasgredito alla legge — e i 
corollari teorici se ne sono già messi in rilievo —, mentre i seguaci del Bassiano 
avevano inserito nella categoria anche i provvedimenti il cui contenuto fosse 
apparso contrario all'ordinamento: e proprio questo punto, eliminato il problema 
della scientia, non implicava forse che l’analisi centrasse il fenomeno della volontà 
derogatoria e dei modi in cui le fosse concesso d’intaccare il ius commune? 

Non che tali angoli visuali derivassero da esagerata indifferenza per l’iter di 
formazione di quella volontà. Essi si limitavano a comportare uno spostamento 


ius commune quod obstare videbatur specialiter nominaverat, et ipsum non obesse vel non obstare 
dixerit “ (#4 V: om.). Et est ratio ? quoniam is ‘ (2% V: cum his) qui imperator est, ‘ hoc ipso videtur 
omnia iura © (© V: videtur statim hoc ipso nostra iura communia) velle valere. Nam et hoc ipsum 
consueverunt imperatores cum eliguntur publicare (V: proponere), quod omnes leges et omnia (V 
om.: omnia) iura servabunt. Si ergo post[ea] aliquod contrarium statuant (V: statuunt), presumendum 
est quod nolint (N: non velint) hoc contrarium, sed (V: hoc) potius quod statuerunt primo (V: primum 
statuerunt), et hoc (V: sed hec) concesserunt “ propter verbositatem “ (44 V: ad improbitatem) po- 
stulantium, nisi nominatim expresserint (V: exprimat) quod volebant (V: nolebat) legem illam ‘non 
preiudicare vel obstare © (© V: obstare vel preiudicare, om.: non), ut C. libro X, de petitionibus (N: 
petitis) bonorum (N: om.) sublatis (Cod. 10, 12, 1) et ff. III de legatis, si quis in principio (Dig. 32, 
un., 22 pr.), et in aut. Coll. VIII, titulo (V om.: titulo) de testamentis imperfectis, $ et siquidem (Coll. 
VIII, tit. 3, Nov. 107, cap. 2)...»: VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 82vab (V) e NapoLi, Brarc. IV. 
D. 4, fo. 21ra, II numeraz. (N). 

Malgrado le varianti formali che rendono più significativo il dettato della Sum di Bruxelles e 
della distinctio di Ugolino, è chiara la sostanziale identità del pensiero con quello espresso nel frammento 
di Giovanni, pensiero d’altronde regolarmente riesposto nella scuola di costui (cfr. AzonIs Summa 
Codicis, I, si contra ius vel ut. publ., nr. 3. Nella gl. azzoniana personales in Dig. 1, 4, 1, de const. 
principum, |. quod principi, Vaticano, Vat. lat. 1408, fo. 7rb e Vat. lat. 2512, fo. 7ra — «...non 
valet nisi contra legem scriptam se velle facere scribat, etiam si sciat legem contrariam...» — il ragio- 
namento è certo presupposto. Così anche nei commenti parigini attribuiti a CarLO di Tocco: il prov- 
vedimento è efficace «...si apparuerit in rescripto eum scisse se contra legem scribere et expresserit 
legem illam nolle obstare, alioquin per mendacium concessisse exprimitur etiam si constet eum scisse 
legem... hoc secundum Io. b.»: Comm. in Cod. 1, 22, 5, si contra ius vel ut. publ., \. etsi legibus, PARIS, 


lat. 4546, fo. 14va). 


79 


La norma giuridica 


del centro di gravità dell’analisi dal binomio scientia-consensus all’altro consensus- 
voluntas: quest'ultimo termine costituendo il polo d’attrazione di tutti i momenti 
anteriori e la misura del loro significato. 

Non sta forse qui il necessario presupposto d’uno dei motivi di successo tra 
quelli divulgati dall'ambiente di Giovanni, ossia che la reticenza nelle preces 
fosse da valutare secondo l’azione effettivamente esercitata sulla voluntas re- 
scribentis (75)? 


(75) Che tale reticenza fosse capace di viziare il rescritto solamente se relativa a fatti idonei — 
qualora l’imperatore li avesse conosciuti — a mutare la sua determinazione di concedere il provvedimento 
è tesi affermata dal Bassiano: «...Sed et si per fraudem tacuerit veritatem idem prorsus erit (ossia la 
disposizione verrà inficiata secondo le stesse regole poste per il vero e proprio mendacium), quod 
semper presumitur si tacuit ea in quibus vis negotii consistebat, que si fuissent expressa verisimile 
est principem tale non concessisse rescriptum, ut C. si contra ius vel ut. publ., 1. II et I. IV (Cod. 1, 
22,24). Quod si forte aliquid om(m)iserit quod ad rem modicum faciebat, nihilominus rescriptum 
suas vires habebit, ut C. si contra ius vel ut. publ., 1. I (Cod. 1, 22, 1) et ff. de ventre inspiciendo, I. 
I, $ ult. (Dig. 25, 4, 1, 15)...» (IOANNIS BassianI Dist. de rescriptis, VATICANO, Chis. E. VII. 218, 
fo. 82va. Nella redazione napoletana, Brarc. IV. D. 4, fo. 21ra dell'ultima numeraz., il passo corri- 
spondente manca). L’opinione riemerge nel tit. si contra ius vel ut. publ. della Summa Codicis di 
Bruxelles («...vel distinguo utrum talia omiserit propter que sit verisimile non fuisse indultum re- 
scriptum, ut tunc non teneat, alias teneat ut hec l. prescriptione...», BRUXELLES 131-34, fo. 63rb), 
ma non è ripresa né dalla distinctio di UGOLINO, di cui si è vista invece la perfetta corrispondenza di 
altri passi con taluni frammenti di quel titolo (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 128ra e Pal. lat. 
656, fo. 187vb), né dalla Summa azzoniana (eod., nr. 4, ove la reticenza del richiedente, equiparata 
al mendacium, comporta indistintamente l’obbligo del giudice di conoscere pro tenore veritatis cfr., 
tuttavia, la precisazione offerta dalla gl. pro tenore veritatis alla cit. l. praescriptione, nr. 22, nella 
Lectura azzoniana: «...praeterea intellige legem istam quando ea omissa sunt quae non faciunt ipso 
iure nullum rescriptum: sunt enim quaedam quae, si omittantur, ipso iure nullum est rescriptum, nec 
iudex poterit procedere: ut si super eo quod determinatum est supplicetur, et si non fuerit appellatione 
suspensum, et hoc non dicatur...»). 

Il ricordo contenuto invece nell’accursiana gl. sententiam, alla solita legge, dà lo spunto come 
scontato e diffuso; comunque, la circostanza del suo inserimento nell’apparato ordinario dovette fa- 
cilitarne la divulgazione nella scuola dei postglossatori (cfr. sopratutto il frammento del BELLEPERCHE 
trascritto a nota 67, ca. fi., e la repetitio del SiLimano tramandata dal ms. VATICANO, Pal. lat. 751, 
fo. 5Svb: «...Or omay, aut in rescripto impetrando tacuit quo expresso denegaretur rescriptum, aut 
quo expresso non denegaretur rescriptum: primo casu valet quo ad cognitionem, non quo ad 
decisionem cause, et ita intelligatur l. ista et 1. etsi non cognitio (Cod. 1, 22, 2 e 4), secundo casul. 
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E non scaturisce dalle medesime premesse il maggior rilievo dato alla condanna 
dei rescritti che il principe — quasi co4ctus — avesse accordati alla troppa petulanza 


dei richiedenti (76)? 


13. La collocazione del fuoco prospettico nel momento volitivo della norma 
contra legem conduce finalmente il Bassiano a enunciare una dottrina che ricorrerà 
sempre con grande onore nell’insegnamento: a parte le ipotesi delle eccezioni 
previste dalla I. rescripta, la convalida del provvedimento è condizionata dall’in- 
troduzione della clausola ‘non obstante lege’ (77). 


I, codem. Et hec in rescriptis, secus in privilegiis, quia tunc indistincte non valent...». Inutile seguirne 
i ricordi nel pensiero trecentesco: basti tutt'al più avvertire che talvolta — cfr. per es. [ALBERICO da 
Rosatr], ibid., post me. — si preferirà adottare la distinzione tra l’ipotesi in cui substanzialia e quella 
in cui leva tacentur). È oltretutto da notare che la scienza tarda poté rivolgersi anche alla decretale 
d’Innocenzo di cui più sopra si è parlato (c. 20, X, I, 3): lo spunto di Giovanni vi aveva trovato 
esplicita applicazione. 

(76) Cfr. le fonti ricordate a nota 74. L'espressione «...ideoque quasi coactus et non ex voluntate 
propria fecerit...» è usata dai commenti parigini (nel luogo ivi cit.). 

(77) Tale esigenza — espressamente attribuita a Giovanni da una Dissensio di UcoLINO ($ 73, 
ed. HAENEL, cit., p. 316) — è affacciata dalla nota distinctio del BassiANO: non solo quando i rescritti 
contra ius non ledano terzi, ma anche quando tornino a pregiudizio di qualcuno «...dico tamen 
quod... posset imperator... si specialiter exprimat (N: exprimeret) legem istam non obstare...»; anzi, 
non solo se comportino una modica lesione, ma anche qualora «...ius alienum prorsus absorbent... 
è sed et hic dico quod, si imperator expressim dixerit legem non obstare, quod valebit® (** V: om.)...». 
E più oltre: «...dico tamen quod (V om.: quod) in utroque casu, id est sive fuerit (N: sit) iuri 
communi contrarium, sive lite pendente fuerit impetratum, valebit si dominus (V om.: dominus) 
imperator specialiter dixerit hanc legem, scilicet (V: om.) ut lite pendente, non obstaret (V: obstante), 
> vel ius commune quod obstare videbatur specialiter nominaverit, et ipsum non obesse vel non 
obstare dixerit® (>> V: om.)...» (VATICANO, Chis. E. VII. 218 (V), fo. 82vab e NapoLI, Brarc. IV. 
D. 4 (N), fo. 21ra seconda numeraz.). Essa riappare nella Summa di Bruxelles, con la variante di 
un'alternativa tra la clausola derogatoria generale e quella speciale («...Si vero non dicit lex posse 
concedi, vel prohibet concedi, tunc non aliter tenet nisi non ledat alium valde, et prosit petenti, vel 
nisi crimen remittat vel moratoriam prescriptionem indulgeat, ut supra, de precibus imp. off., quotiens 
et 1. penultima (Cod. 1, 19, 2 e 7), alias vero non tenet: nisi in rescripto supponat princeps quod 
non obstante lege aliqua, vel illa que ita dicit: et ita utrunque recte...»: tit. s7 contra ius vel ut. publ., 
BruxELLES 131-34, fo. 63rb): ma di nuovo il passo corrisponde alla lettera con quello contenuto 
nella distinctio di UcoLINO dedicata a Cod. 1, 22, 6 (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 128ra e Pal. 
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Si tratta anche qui dell’enucleazione del sostrato funzionale di una formula 
in uso nella prassi cancelleresca. Richiederla ad substantiam significa anzitutto 


lat. 656, fo. 187vb). È singolare che anche seguaci di tendenze opposte facessero buon viso all'opinione 
del Bassiano: ch’è adottata dal Libellus disputatorius di PiLLIo (I, 141 in fi., cfr. SECKEL, Distinctiones 
glossatorum, in Festschrift von Martitz, Berlin, 1911, p. 389: «...hoc tamen, ne quid dectractum quis 
existimet principali auctoritati, sic exaudio, non quod dicat imperatorem, qui iura gubernat, non 
posse contra dicta iura, scilicet humana, alicui concedere, sed concedere non debere, nec concessa 
valere, nisi expressim dixerit in rescripto...», c richiama esplicitamente la distinctio di Giovanni. L’i- 
dentica impostazione si trova nell’Ordo invocato Christi nomine, del quale è difficile attribuire la 
paternità a Pillio, a Bencivenne da Siena o ad altri: cfr. la pars III, $ item queritur an speciali privilegio 
a principe possit sacramentum calumnie remitti, ed. BERGMANN, Pillii, Tancredi, Gratiae libri de 
iudiciorum ordine, Gittingen, 1842, p. 51 sg.; WAHRMUND, Quellen zur Gesch. des rim.- kan. Processes 
im M. A., V, fasc. 1, p. 78). 

Attira l’attenzione la circostanza che la tesi venga esposta anche in una glossa al Liber pauperum, 
forse di Vacario stesso o per lo meno ricalcata sul suo insegnamento: la cosa potrebbe rivelare, presso i 
civilisti, la vitalità di quella teoria in un filone anteriore a Giovanni, e quindi indipendente dal suo 
magistero (la glossa allude all’abrogazione di norma canonica da parte del papa e spiega «...quod quidem 
manifeste exprimendum est, id est ut de cetero vetus ius non obtineat...»: gl. in Dig. 44, 7, 27, ed. DE 
ZULUETA, cit., p. 121). 

Comunque, all'ambiente dei seguaci del Bassiano è senza dubbio dovuto il rapido diffondersi 
dell'esigenza d’una clausola derogatoria. AZZONE la ribadisce frequentemente (cfr. sopratutto la sua 
Summa Codicis, I, si contra ius vel ut publ., nr. 3 e la sua Lectura, gl. quae generali in Cod. 1, 22, 6, 
eod., 1. omnes cuiuscunque, nr. 28 sg.; gl. aditus supplicandi pandatur in Cod. 1, 19, 2, de precibus 
Imp. off; |. quotiens, nrr. 12-13: in quest'ultimo frammento sembra alludersi a una clausola derogatoria 
speciale; gl. scientes in Cod. 3, 13, 1, de iurisdictione omnium iudicum, |. non quidem, nr. 3); Accursio, 
sebbene in certe ipotesi sembri accontentarsi della certa scientia dell’imperatore (gl. quotiens al cit. 
Cod. 1, 19, 2: ma si tratta forse d’un frammento di Viviano), altrove si allinea sulle posizioni del 
maestro (cfr. ad es. gl. generali iuri al cit. Cod. 1, 22, 6; gl. valere in Auth. hoc inter liberos, post 
Cod. 6, 23, 21, de testamentis; gl. accipiat in Dig. 32, un., 22, de legatis III, 1. si quis in principio, 
ecc.); così anche OporrEDO (cfr. ad es. Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off., 1. rescripta, 
nr. 4 ante me.; Comm. in Dig. 1, 4, 1, de const. principum, |. quod principi, nr. 6 ante me., ecc.) e 
il BALDOVINI, se a questo o non piuttosto a Jacques de BouLocne alludono le testimonianze del 
BELLEPERCHE («...Iacobus de Rav[anis] dicit quod valet rescriptum si apparet ex eius tenore quod 
contra legem voluit scribere, Iacobus de Bononia dicit contra quod necesse habet dicere ‘non obstante 
lege’, quantuncunque apponet quod voluit rescriptum valere...»: Lectura della cit. 1. rescripta, 
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rispondere alle consuete esigenze legalitarie, come sempre attive sulla coscienza 
medievale: l’astratto proposito dell’imperatore di non sovvertire l’ordine giuridico 
esistente è infatti oggetto di praesumptio, solo un’esplicita prova contraria può 
farla cadere (78). Ma significa, altresì, sostituire all’incerto argomento di una 
praesumptio voluntatis ex certa scientia proposto dagli avversari del Bassiano — 
ove cioè la meccanica della praesumptio trasformi il dato gnoseologico in atto 
volitivo — l’acquisita sicurezza di un’effettiva intenzione del principe vòlta a 
modificare l'ordinamento. 

La clausola ha dunque il cémpito di far cadere una duplice presunzione: l’una 
posta nel campo filosofico-politico dell’ideale legalità del monarca, la seconda nel 
campo tecnico del procedimento genetico della norma. L'esigenza di superarle en- 
trambe accentua da una parte la gravità e l’eccezionalità del precetto derogatorio, 
dall’altra sottolinea — per contrapposizione dialettica — l'efficacia della voluntas 
legislatoris dalla quale il sistema del ius civile appare totalmente determinato. 

Se certo i migliori argomenti per la trattazione son tolti dalla materia delle 
ultime volontà (79), è probabile che l'ulteriore quesito, se fosse o non necessario 
indicare specificamente le leggi derogate, sentisse l’eco degli analoghi interrogativi 
posti in tema di rinunce contrattuali alle eccezioni e, in genere, a propri diritti 


FirENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [62]ra e CAMBRIDGE, Peterbouse College 34, fo. [32]va. E più oltre: 
«...lacobus de Bononia dicit contra et iurat per animam patris (C om.: patris) sui quod oportet quod 
dicat non obstante lege...», FIRENZE, loc. ult. cit. e CamBRIDGE fo. [32]vb). Da Pietro senza dubbio 
attinse Cino (Comm. del cit. Cod. 1, 22, 6, nr. 1): questi diffuse addirittura la notizia che il Baldovini 
avesse attribuito alla clausola in sé una capacità derogatoria meccanica, indipendente dalla forza reale 
della voluntas legislatoris («...non voluntas hoc facit, sed derogatoria clausula hoc operatur...»): ma è 
probabile che al tempo di Cino la tecnicizzazione progressiva del problema avesse ormai condotto a so- 
pravvalutare figure formali, scindendole dalla rappresentazione sostanziale del fenomeno. 

Si ricordi, infine, l'esposizione dei dibattiti relativi alla clausola derogatoria offerta dal NicoLINI, 
La proprietà, il principe, cit., p. 171 sgg. 

(78) Cfr. le fonti riportate supra, a nota 74. Quanto agli ulteriori svolgimenti del principio che la 
legalità del principe va presunta, si veda più sotto il cap. V, $ 6 sgg. 

(79) Specialmente dal passo di Ermogeniano più volte ricordato (Dig. 32, un., 22) e dalla Novella 
107, cap. 2, Coll. VIII, tit. 3 (introdotta poi come Auth. hoc inter liberos post Cod. 6, 23, 21): al fenomeno 
ha opportunamente alluso il NicoLini, loc. ult. cit. 
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soggettivi: si sa che la scuola sin dal tempo di Bulgaro e di Martino era stata in 
proposito divisa (80). Nel tema dei rescritti, poi, l'eventuale esigenza di uno 
specifico ricordo delle norme derogate esasperava, ovviamente, tutti quei presupposti 
teorici che in generale la clausola ‘non obstante’ si è vista richiamare (81). 
Occorre però riconoscere che quell’esigenza non fu molto sentita. Specialmente 
la scuola dei postglossatori si contentò per lo più dell’introduzione nel provvedimento 
d’una formula generica; anzi, talora giunse addirittura, in sua mancanza, a presumerla 
quando l’intenzione del legislatore fosse per altri versi apparsa chiara: e qui finiva 
per riemergere la praesumptio voluntatis ex certa scientia. Essa riaffiorava però in 
forma ben diversa da quella propugnata in altri tempi da Alberico: perché il com- 
mento tende o a sciogliere la ricerca della voluntas principis dagli eccessi formalistici 
dell’esigenza di clausole di stile (82), o al contrario a formalizzare la trasposizione 


(80) Cfr. MevNIAL, Des renonciations au Moyen Age et dans notre ancien droit, in Nouv. Rev. hist. de 
droit frane. et étr., XXVI, 1902, p. 684 sgg.: Martino convalidava sempre la clausula generalis, Bulgaro 
(ma non si dica che egli «se rallie à l’opinion de Iohannes»!!) ne richiedeva invece una specialis (la polemica 
è già ricordata nella Vetus Collectio, $ 29, delle Dissensiones dominorum, ed. HAENEL, cit., p. 19): opinione, 
quest’ultima, che venne poi avallata dal Bassiano (si veda il suggestivo frammento del ms. Roma, B:0/. 
Naz. 1369 — già Sessor. 43 — fo. 70vb, edito dal Savigny, Gesch. des rom. Rechts im M. A, V, Append. 
XI, p. 646, trad. it. BOLLATI, III, p. 476, e la ricca esposizione contenuta nella glossa accursiana specialiter 
in Dig. 2, 11, 4, 4, si quis cautionibus, \. sed et si quis, $ quaesitum: frammento ulpianeo ch'era la sedes 
materiae principale dei dibattiti) e, a giudicar da una notizia offerta da Cino, trovò applicazione nella 
prassi («...et istam sententiam Bulgari usus approbavit...»: cfr. MEYNIAL, loc. cit., p. 688, nota 1 e 
p. 689). 

È singolare che i commentatori sottolineassero i legami del problema con quello della certa scientia 
dei privati palesando, una volta di più, il parallelismo con gli analoghi svolgimenti in tema di rescritti 
(basti rinviare alle fonti riportate dal MEYNIAL, loc. cit., p. 702 sgg.; cfr. anche il séguito dell’opera apparso 
nella stessa rivista, XXVIII, 1904, p. 709 sgg.). 

(81) Come nel campo privatistico, così in quello normativo la clausola speciale è richiesta dal 
Bassiano e forse dall’autore dei commenti parigini («...hec ita: si apparuerit in rescripto eum scisse se 
contra legem scribere et expresserit legem lam nolle obstare...»: Comm. in Cod. 1, 22, 5, si contra ius 
vel ut. publ., \. etsi legibus, PARIS, lat. 4546, fo. 14va). È invece singolare che la Summa Codicis di Bruxelles 
e la corrispondente distinzione di Ugolino esigano indifferentemente sia quella generale, sia quella speciale; 
che Azzone stesso in un passo alluda alla prima, in altro alla seconda (cfr. i frammenti citati a nota 77 e 
NicoLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 171 sgg.). 

(82) Se in Italia MARTINO da Fano, che alla clausola dedica il lungo commento della |. 
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del momento gnoseologico in quello volitivo, limitandosi a ritenere equivalente 
alla clausola ‘non obstante lege’ il materiale inserimento nel rescritto d’una nuova 


rescripta (Cod. 1, 19, 7, cit.), la enuncia nella forma ‘non obstante lege tali’ che pare alludere all’esigenza 
d’un’indicazione precisa della legge derogata, d’altra parte egli ne presume l’inserimento anche «tacita 
voluntate», scansando così di fatto proprio quell’esigenza (VATICANO, Ross. 582, fo. 27va). Ma il 
motivo fu condotto alle ultime enunciazioni sopratutto dagli ultramontani. Il RÉvieny, che in un 
passo della Lectura Digesti condiziona il rescritto contra ius, lesivo enormiter d’un diritto privato, al- 
l’introduzione della clausola («...Si ledat rem privatam, aut modice, aut enormiter. Si modice valet; 
si enormiter, aut habet illam clausulam ‘non obstante’ [et] valet, si non habeat non valet...»: in Dig. 
1, 4, 1, de const. principum, |. quod principi, LetneN, D'Ablaing 2, fo.10ra e Napoti, Branc. III A. 
6, fo. 7 va), altrove invece si accontenta della certa scientia principis (Lectura super Codice, edita sotto 
il nome del Belleperche, in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. publ., 1. omnes, 2a col. ante me. Si chiede 
«...si imperator rescribat contra legem an exigatur quod dicat ‘non obstante tali lege’: numquid 
sufficeret quod ex certa scientia rescriberet contra legem?...». Dopo aver richiamato la risposta af- 
fermativa di taluno, vi aderisce poco oltre: «...dico in quaestione ista, quod si imperator scienter 
rescribit contra legem, ita quod appareat ex tenore rescripti ipsum velle rescribere contra legem, non 
oportet dicere ‘non obstante”...»). Quest'ultima posizione si rivela tuttavia indifferente all’analisi 
dell’aspetto conoscitivo del processo di formazione del rescritto, ponendo anzi con evidenza al centro 
della problematica l’individuazione della volontà derogatoria. È un atteggiamento confermato 
d’altronde dalle notizie offerte dal BELLEPERCHE intorno al tenore delle idee del Révigny, ravvivate 
dal confronto con la tesi di quel Iacobus de Bononia ch'è assai più probabile sia Jacques de BouLoGNE 
che non il BaLDOVINI («...Iacobus de Rav[anis] dicit quod valet rescriptum si apparet ex eius tenore 
quod contra legem voluit scribere, Iacobus de Bononia dicit contra quod necesse habet dicere ‘non 
obstante lege’, quantuncunque apparet quod voluit rescriptum valere. Suas sententias sic coloravit 
Iacobus de Rav[anis]: distinguebat: aut apparet evidenter quod voluit privilegium contra legem tenere, 
quia verba legis sibi contraria continebat, * licet non dicat ‘non obstante lege’ * (** C: dicit licet non 
obstante lege dicit)... aut non apparet evidenter quod voluit rescriptum contra legem tenere et tunc 
oportet dicere ‘non obstante lege’...»: Lectura della cit. I. rescripta, CAMBRIDGE, Peterhouse College 
34, fo. [32]vab (C) e Firenze, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [62]ra). 

Quanto poi all’adesione del Belleperche alle idee del Révigny, essa non sembra scaturire da sicure 
convinzioni, se la si basa esclusivamente sul motivo formale della preferenza per la tesi cronologicamente 
più antica («...cuius sententia verior est? Breviter: in dubiis antiquiori standum est..., credo dominum 
Iacobum de Rav[anis] antiquiorem, et ideo (C: ego) credo eius sententiam veram, quod valeat privilegium 
licet non dicat ‘non obstante lege...» loc. ult. cit. Cfr. anche la minuziosa casistica della sua Quaestio 
175, ca. fi.). 


Mentre Cino si rifà esplicitamente alla dottrina dei due maestri francesi (Comm. del cit. Cod. 1, 
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formula: ‘ex certa scientia’ (83). E questo gioco parallelo di due motivi egualmente 
estrinseci non consente più di scorgervi i riflessi d’uno scontro tra le due forze — 
scientia e voluntas — che reggono la formazione dell’atto, ma vanno entrambi ad 
individuare soltanto la seconda, invocando semplicemente che il legislatore parli 
per palesare in qualche modo la propria intenzione derogatoria (84). 


14. Risultata dal bisogno di conseguire la certezza sull’esatto tenore dell’atto 
volitivo del sovrano — bisogno sollecitato sopratutto dalla particolare delicatezza 
del provvedimento derogatorio del ius commune —, la clausola ‘non obstante’ 
era presto diventata il simbolo della capacità riconosciuta all'imperatore di sov- 
vertire il diritto civile. L’esaltazione della voluntas principis, che quella clausola 
rappresentava, toccò poi il suo culmine in una singolare estensione della proble- 
matica. 

Fra normale che si discutesse per lo più l’ipotesi di un ius r0vum condotto a 
incidere sul vetus, ma specialmente nel periodo successivo ad Accursio venne posto 
altresì il quesito se la formula ‘non obstante aliqua lege’ fosse riuscita a derogare 
norme future. 

Anche qui l’influenza di analoghi dibattiti in materia di testamenti è intuibile: 


22, 6, nr. 1), il BorTRIGARI sembra riproporre l’antica metamorfosi della scienzia in praeceptum («...idem 
puto si non dicat ‘non obstante tali lege’, dummodo non erret in facto: quia cum sit factum et praesumatur 
scire iura... concedendo rescriptum videtur velle omnia iura quae ipse scit impedire rescriptum...»: 
Comm. in Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 1. praescriptione, ca. fi.); BARTOLO la ripudia senz'altro 
e torna alle idee del Bassiano (7ractatus super const. ad reprimendum, S non obstantibus, nrr. 1 e 2), BALDO 
l’accoglie ma con significativi ragionamenti, che ne spostano alquanto il valore teorico (Cons. 133, vol. 
I, nr. 2): se ne parlerà poco oltre. 

In definitiva, la tradizione francese, introdotta in Italia da Cino, e quella autoctona rappresentata 
— agli inizi del Trecento — dal Bottrigari convergono per sollecitare sui commentatori successivi un’at- 
tenuazione del rigore formalistico cui la vecchia tesi del Bassiano poteva aprire la strada: ma l'oggetto 
dell'indagine resta prevalentemente individuato nella manifestazione della voluntas principis. 

(83) L’equivalenza tendenziale di queste due formule, nel pensiero dei commentatori, è stata 
acutamente messa in rilievo dal NICOLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 173 sgg. 

(84) Tanto più che il costante richiamo al principio della perfetta scienzia legum da parte dell’imperatore 
esclude implicitamente l’evocazione di un problema conoscitivo di sostanza. 
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vi si dedicavano largamente i pratici (85) al tempo in cui Dino trasponeva la 
questione sul terreno normativo. Questi aveva configurato però l’unica ipotesi che 
a un privilegio imperiale contenente la dovuta clausola ir futurum fosse in séguito 
venuto a opporsi soltanto uno statuto o una consuetudine. A prima vista potrebbe 
sembrare che in tale impostazione la ricerca della voluntas e della sua efficacia, nel 
caso d'uno scontro tra i due precetti, si collegasse automaticamente alla valutazione 
comparativa delle auctoritates da cui ciascuno scaturiva. Ma in realtà non è molto 
probabile che a sorreggere l'efficacia in futurum della clausola intervenisse qui il 
peso della maior auctoritas imperiale; è piuttosto plausibile che il riferimento al 
caso d’una successiva norma statutaria fosse dettato sia dalla maggior frequenza 
con cui quell’ipotesi doveva verificarsi nella prassi, sia, sopratutto, dalla circostanza 
che lo statuto palesava problemi teorici più fini: provenendo da una fonte di diritto 
speciale, come si diceva, esso esigeva infatti un più preciso indirizzarsi della voluntas 
praecipientis ai suoi scopi (86). Sicché non sembra un caso che le discussioni con- 


(85) Qui basti ricordare Rolandino: la soluzione normale, da cui non si discosteranno le impostazioni 
più tarde, si deduceva facilmente da Dig. 32, un., 22 pr. e dalla relativa glossa acc. memo enim. Una 
clausola derogatoria d’ogni eventuale disposizione contraria posteriore, inserita in un primo testamento, 
sarà efficace se il secondo testamento non si riferisca esplicitamente a tale clausola. È salvo, così, il principio 
che a nessuno è lecito porre innaturali limiti al proprio diritto di mutar parere (RoLANDINI Flos ultimarum 
voluntatum, XXXII si testator voluerit praecedentibus vel subsequentibus suis ultimis voluntatibus derogare, 
nr. l: nell’ed. dei 7yact. univ. iuris del 1584, VIII, 1 è a fo. 22ra. Cfr. anche la rubr. LVII de forma 
verborum, nr. 1, ibid., fo. 29rab). 

(86) Dvni MuxetLani Apostillae in Dig. 30, un., 12, 3, de legatis I, \. si mihi, S in legatis. Avanza 
questa ipotesi: «...concessit imperator quibusdam civitatibus, quod possent creare tabelliones, et cis 
concedere potestatem faciendi instrumenta inter omnes personas cuiuscunque loci non obstante aliquo 
statuto vel consuetudine. Post istam concessionem factum est statutum in aliqua civitate, quod instrumenti 
a nullo tabellione valeat confectio, nisi habeant licentiam a communi. Dubium est an istud interveniens 
statutum praeiudicet tabellionibus privilegia habentibus ab illis communibus. Et videtur quod sic, quia 
concessio principis tollit effectum praesentium statutorum et non futurorum, arg. infra, de verborum 
obligationibus, l. si stipulatus, $ cum stipulamur (Dig. 45, 1, 76, 1) et l. si a colono (Dig. 45, 1, 89)... 
et econtra quod non, quasi omnes effectus cuiuscunque statuti et in praeteritum obviantis sit sublatum, 
arg. de liberis et posthumis, |. placet (Dig. 28, 2, 4), praeterea tollere potuit effectum futurum, arg. huius 
paragraphi et de legatis III, si quis (Dig. 32, un., 22)...». A questo punto Dino manifesta la propria 
preferenza per la tesi che lo statuto posteriore sia incapace di derogare al privilegio precedente, la cui 
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tinuassero a vertere sui contrasti tra norme comunali precedenti e norme posteriori, 
come testimonia Bartolo (87), e che in questo campo la disciplina di problemi 
affini in tema di testamento trovasse le applicazioni analogiche più ampie. 

Un altro fenomeno che s'inserisce nel processo di accentuazione della voluntas 
normativa è costituito dal rilancio — nel corso dei dibattiti svolti intorno alla 
clausola derogatoria ir. futurum — della vecchia distinzione tra privilegi concessi 
proprio motu principis e privilegi accordati ad instantiam adversarii. Se è vero ch’essa 
fu specialmente sfruttata dai canonisti, dall’epoca del Révigny vi è notizia del suo 
uso anche presso gli studiosi delle leges, la cui introspezione nel mondo soggettivo 
del precipiente ne mise a fuoco così un nuovo momento psicologico: la spontaneità: 
Inizialmente, però, alla relativa incidenza sull’accrescersi dell’efficacia dell’atto i 
civilisti diedero poco peso: lo stesso Révigny, giustificando quell’aumento di 
efficacia con una semplice notazione pratica, dettata dal buon senso — «...plus 
valet quia in eo non utitur adversarius...» —, ne aveva implicitamente rilevati i 
limiti teorici (88). Fu solo la formalizzazione entro lo schema di una nuova clausola 
di stile, e il convergere di questa con le altre sotto la spinta della comune tendenza 
verso una disciplina unitaria — cioè verso l'attribuzione a tutte di un medesimo 
potere derogatorio —, a salvare di riflesso una qualche valutazione dello spontaneo 
determinarsi del dato volitivo. 

Comunque, la generale pretesa — che sta al fondo di tutto il gioco delle varie 
clausole finora ricordate — d’un più esatto accertamento dell’effettiva intenzione 
del legislatore è principalmente sollecitata da necessità d’ordine interpretativo: 


clausola ‘non obstante aliquo statuto’ «...in dubio sustulisse videtur etiam ea quae in futurum obstare 
poterant...»: ed è questa soluzione che interessa. 

(87) BartoLI Tractatus super Const. ad reprimendum, $ non obstantibus, nr. 4 e sopratutto ErusD. 
Comm. in Dig. 1, 1,9, de iust. et iure, 1. omnes populi, nr. 31 (ove ripropone che solo una clausola 
derogatoria speciale contenuta nello statuto posteriore riesca a fargli togliere di mezzo lo statuto precedente, 
la cui clausola invece, nei limiti della sua efficacia ir futurum, doveva esser necessariamente generica. E 
ricorda che l’opinione era accolta, oltre che da Dino, da Iacopo d’Arena, da Oldrado, da Andrea Zaffi 
di Pisa e da Cino stesso, il quale, anzi, «...hunc articulum disputavit in hac civitate me audiente, et tenuit 
indistincte quod secundum statutum non valeat nisi fiat expressa revocatio primi...»). 

(88) Cfr. più sopra il passo riportato a nota 34, in generale il $7, e NICOLINI, La proprietà, il principe, 
cit., p. 175 sg. 
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tanto che, nel caso patologico di una eventuale insufficienza di quel gioco di 
clausole, si tenne a impedire egualmente l'incertezza del giudice invocando l’espe- 
diente della secunda iussio principis (89). 

Sicché, in tutta la questione, la realtà teorica si coglie nello specchio del momento 
interpretativo e speculazioni astratte s’intersecano con costruzioni pratiche: è 
quanto occorre ricordare concludendo il tentativo, fin qui compiuto, di trasporre 
il problema di estrinseche clausole di stile in altro sostanziale. Ch'è poi il problema 
dei modi in cui il valore determinante accordato alla voluntas nella normazione 
contra ius civile si è manifestato. 


15. Pur senza voler qui affrontare ex professo un esame del pensiero canonistico, 
taluni suoi spunti vanno rilevati per le peculiari tonalità che conferiscono al disegno 
dell’elemento soggettivo della norma. 

Colpisce anzitutto, sin dal tempo della decretistica, la tendenza ad accentuare il 
peso specifico del dato conoscitivo. Gli indizi ne sono spesso macroscopici: Uguccio, 
traendo da una disposizione del Decreto il principio che un precetto posteriore deroga 
al precedente solo col farvi riferimento espresso, offre questa singolare giustificazione 
formale: «...quod tunc videtur papa vel princeps ex certa scientia derogare precedenti, 
et statuere in contrarium. ..» (90). E rovescia così l'iter che i civilisti avevano imposto 
all’operare della praesumptio nella definizione del momento soggettivo: anziché ar- 
gomentare dalla certa scientia il sussistere di un’intenzione derogatoria, dall’accerta- 
mento di quest'ultima desume la validità del dato conoscitivo. Se dal punto di vista 
dogmatico la circostanza che la praesumptio agisca in un senso o nell’altro non muta 
il fondo delle cose, sul piano psicologico, per converso, la scelta di Uguccio rivela suf- 
ficientemente quale fosse l'oggetto principale della sua attenzione. 

La dialettica, comunque, tra clausola derogatoria e certa scientia è ormai in- 
dividuata: se al fenomeno non dovevano essere estranei i risultati civilistici 
recenti, l'apparizione della Compilatio prima gli aveva certo dato la sollecitazione 


(89) All’espediente di invitare i giudici ad attendere la secunda iussio tutta la scuola ricorse molto 
spesso: ma era un espediente tolto pari pari da una Novella giustinianea (Nov. 17, cap. 4 ca. me.). 

(90) Gl. regula in c. 7, D. XVIII, ed. GILLMANN, Romanus pontifex iura omnia in scrinio pectoris sui 
censetur habere, in Archiv fiir katholisches Kirchenrecht, XCII, 1912, p. 4 sg. e LINDNER, Die Lebre vom 
Privileg, cit., p. 78, n. 3. 
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definitiva (91): specialmente nel corso del suo esplicito titolo de rescriptis. L’in- 
dividuazione, poi, del perno della problematica nella certa scientia conduce que- 
st’ultima a condizionare la disciplina della clausola derogatoria: e appare come 
conseguenza ovvia di tale postulato la limitazione dell’onere del suo inserimento 
alla sola ipotesi di precetto che contravvenga a privilegi e rescritti: son questi 
infatti le uniche norme di cui può concedersi al papa l'ignoranza (92). Sintomo 
poi dei successi del presupposto teorico, la regolare adesione a tale suo corollario 
da parte dei decretalisti (93). 


(91) Non dovette esser un caso che Uguccio, a sostegno del proprio ragionamento, richiamasse 
una decretale di Alessandro II inserita nella Compilatio I (c. 1, Comp. I, IV, 4, poi divenuta c. 3, 
Xx, IV, 4). 

(92) Hueuccionis loc. ult. cit.: «...Aliud enim est in canonibus vel legibus, et aliud est in litteris 
vel privilegiis pape vel imperatoris. Nam in canonibus vel legibus posterior derogat priori, sive faciat 
de priori mentionem, sive non, quod non videtur per ignorantiam constitui, cum totius iuris canonici 
notitia sit in pectore domini pape et totius iuris legalis notitia sit in pectore imperatoris. Secus est 
de litteris vel privilegiis, quorum omnium papa vel imperator memoriam habere non potest. Hoc 
enim potius est divinitatis quam humanitatis. Et ideo, si in secundis non fiat mentio priorum, pre- 
sumuntur esse impetrata per mendacium, et ideo nullius momenti iudicantur, quoniam iniquum 
hoc est». 

(93) Un bell'esempio ne è offerto dalla glossa apposta da VincENZO IsPANO al c. 37 del IV Concilio 
lateranense e pubblicata dal GiLLMANN, Der Kommentar des Vincentius Hispanus zu den Kanones des 
vierten Laterankonzils (1215), in Archiv fiir katholisches Kirchenrecht, CIX, 1929, p. 249 sg. È una 
glossa in parte ricalcata sul pensiero di Uguccio: ma prospetta altresì l'esenzione dei privilegi concessi 
ex certa scientia dall’onere dell'inserimento d’una clausola derogatoria: tesi che anche presso i canonisti 
affondava le radici in una forte tradizione dottrinale (a proposito del c. 10, C. XXV, q. 2, cfr. le te- 
stimonianze della Summa Parisiensis, ed. McLaucHLIN, Toronto, 1952, p. 231 — «...est derogativum 
maxime si sciens et prudens in contrarium statuat...» —, di Simone da Bisienano — «...Alii distinguunt 
utrum ex certa scientia posterius privilegium concesserit apostolicus...» — e della Summa Permissio 
quedam — «...potest autem dici, quod si papa ex certa scientia concessit secundum contra primum, 
priori derogato omnino...» —; queste ultime due edite dal LiNDNER, Die Lebre vom Privileg, cit., p. 
77 sg.). Nell’estr. dell'articolo del Gillmann è stata aggiunta (p. 31, n. 1) led. d’un passo di Giovanni 
Ispano di Petesella (Summa decretalium, tit. de rescriptis) ov'è ricordato il pensiero di Vincenzo in 
modo leggermente diverso (avrebbe riconosciuto l’inutilità della clausola derogatoria nel privilegio 
«cum sit lex privata»: che è poi la posizione del Teutonico: cfr. LINDNER, Die Lebre vom Privileg, cit., 
p. 82), ma è sopratutto testimoniata l'adesione ai termini della tesi di Uguccio da parte di Lorenzo 
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Prescindendo dall’introduzione nei dibattiti di vari motivi vecchi — come la 
distinzione tra rescritti e privilegi (94) — e nuovi — come l’applicazione della 
regola logica che «specialia generalibus obviant» (95) —, ci si può contentare di 
mettere in rilievo come fosse qui il dato conoscitivo a venir eletto simbolo della 
capacità derogatoria del papa. 

Ma, in fondo, tale funzione preminente assegnata alla certa scientia in questo 
tema era collegata ad analoghi compiti che si vennero riconoscendole in materia 
più vasta, dei quali, anzi, le sue attitudini nel campo delle norme derogatorie 
tendono logicamente a configurarsi come un semplice riverbero: ossia che la con- 
sapevolezza di compiere un'attività illegale richiamasse automaticamente l’esercizio 
della plenitudo potestatis. 

L’intervento di quest’ultimo istituto è confermato per argomentazione 4 
contrario dal valore più modesto assunto dal momento conoscitivo nell’ipotesi di 
dispensatio episcopale (96), e verrà d’altra parte esplicitamente teorizzato quando, 


Ispano e dei suoi seguaci oltre che dell’autore stesso (cfr. anche le altre testimonianze riportate dal 
GiLLMANN, Des Cod. Halen. Ye. 52 Glossenbruchstiick zur Compilatio I, in Arch. f. kath. Kirchenr., 
CVIII, 1928, p. 534). Se a governare l’alternativa dell’introduzione o dell’omissione della clausola 
derogatoria sta quindi l’altra alternativa dell’igrorantia o della scientia delle disposizioni precedenti, 
era facile giungere sia alla tesi di Vincenzo, sia a quella corrente da Uguccio in poi: che la clausola cioè 
fosse richiesta solo ove vertesse un fictum o un ius assimilabile al factum (il principio troverà posto in 
una norma di Bonifacio VIII: il c. 1, VI, I, 2. Ma cfr. ancora GILLMANN, Romanus pontifex iura omnia 
in scrinio pectoris sui censetur habere, in Arch. f. kath. Kirchenr., XCII, 1912, p. 3 sgg. e l'aggiunta, 
pubblicata con lo stesso titolo nella medesima rivista, CVI, 1926, p. 156 sgg.). 

(94) Fu lungamente discussa — a voler esemplificare restando nel giro d’anni della fase più creativa 
della dottrina — nella gl. di ALano al c. 1, Comp. L I, 2 (c. 1, X, L 3) edita dal LiNDNER (Die Lebre 
vom Privileg, cit., p.81, n. 1) e in quella di BernARDO ComposteLLAnO al c. 3, eod., edita dal KUTTNER, 
Bernardus Compostellanus Antiquus, in Traditio, I, 1943, p. 316. Né sembra qui utile seguirne le tracce 
nei commenti della successiva raccolta gregoriana. 

(95) Che consente alla norma speciale di derogare a quella generale anche senza l'inserimento di 
clausole: cfr. LINDNER, Die Lehbre vom Privileg, cit., specialmente a p. 81, n. 1, p. 82, n. 3, p. 83, n. 1 
(ove sono trascritti passi, rispettivamente, di Alano, di Damaso, e di Giovanni Ispano. Sopratutto sug- 
gestiva l'esposizione di questi due ultimi e la polemica: sembra anzi che Damaso richiedesse la clausola 
derogatoria «...licet secundum esset speciale et primum generale...»). 

(96) Il Brys, De dispensatione in iure canonico praesertim apud decretistas et decretalistas, 
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verificatosi il trapianto della discussione sul consueto piano formale dei rapporti 
tra clausole di stile, si avvertirà che «...clausula ex certa scientia idem importat ac 
si papa dixisset quod faciebat illud de plenitudine potestatis. . .» (97). E la particolare 
sensibilità dimostrata da tutta la tradizione canonistica per il dato gnoseologico 
nel processo formativo della norma contra ius rende poco plausibile la congettura 
di una sostanziale interferenza delle analoghe formulazioni occasionalmente apparse 
anche nel mondo civilistico (98). 

Se in questo ambiente teorico s’illumina anche la singolare efficacia espletata 
dalla scientia sulla confirmatio papale, ch’essa conduce a convalidare negozi o 
atti precedenti nulli (99), quanto importa sopratutto è il rilevarne l'automatica 


Bruges-Wetteren, 1925, p. 171 sgg., osserva come, al prudente suggerimento di Tancredi che la 
scientia del vescovo autorizzasse una praesumptio dispensationis («...unde talem trado doctrinam, etsi 
non necessariam probabilem tamen, quod ubicunque episcopus facit scienter quod non debet, et est 
tale factum super quo potuit dispensare, non potest contra factum suum venire, quia dispensasse 
presumitur...»), venisse opposta la contraria opinione di Damaso e Lanfranco che, accolta dalla 
dottrina prevalente, finì con l’imporsi (si rinvia alle numerose fonti riportate dal Brvs, pp. 171-174). 

(97) Siamo al punto d’arrivo delle elaborazioni canonistiche: cfr. PANORMITANI Comm. in c. 10, X, 
I, 3 de rescriptis, c. ad haec sumus, nr. 7. Ma è una formula che, nella sua chiarezza sintetica, raccoglie 
una lunga tradizione precedente. 

(98) Già la gl. accursiana decisam in Cod. 7, 62, 6, de appellationibus, 1. eos, si era chiesta se il 
papa, nel caso gli fosse stato proposto appello dalla sentenza interlocutoria d’un suo giudice delegato, 
avesse potuto deferire la cognizione della causa di secondo grado allo stesso giudice. E si era trincerata, 
per difendere la soluzione affermativa, sopratutto dietro la certa scientia del pontefice. Sarà BALDO 
(bid., nr. 1) a interpretare il detto della glossa traducendolo nel principio che «...quod princeps facit 
ex certa scientia videtur facere et de plenitudine potestatis: quod intellige, si ista verba ‘ex certa scientia” 
apponantur in rescripto, alias secus. ..». Che sul pensiero di Baldo — esperto ir utroque iure — pesassero 
talune conclusioni canonistiche è possibile, comunque egli stesso è convinto della loro attualità anche 
in iure civili. «...Et si [princeps] ex certa scientia vult, nemo potest ei dicere ‘cur ita facis?», riafferma 
in altra opera (BALDI Prooemium super feudis, $ aliqua, nr. 34), richiamando esplicitamente la plenitudo 
potestatis. 

Se è vero che la convertibilità della certa scientia principis in un presupposto del manifestarsi della 
potestas absoluta non ricorre molto frequentemente nei civilisti, è indubbio peraltro che questi la conoscessero 
(cfr. NICOLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 176). 

(99) È ben possibile che l’introduzione d’un titolo de confirmatione utili vel inutili nelle raccolte 
di decretali alimentasse la sollecitudine per lo studio del problema, ma questo in realtà trovò la prima 
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trasposizione nel momento volitivo: ch'è appunto quello evocato dalla potestas 
absoluta. 


base testuale in una lettera di Gregorio Magno inserita nella rubrica de transactionibus: vi si accennava 
genericamente alla firmitas attribuita dall’auctoritas papale, ovviando a ogni vizio di forma, a un patto 
intercorso tra un abate e un suddiacono. Sinibaldo commentava la fonte osservando appunto che 
«...si ex certa scientia Papa aliquid approbet... quod de iure non valet firmum erit...» (INNOCENTI 
IV gl. cui transactioni in c. 1, X, I, 36 de transactionibus, c. sicut grave, nr. 2 ante fi. Anche BERNARDO 
da PARMA, gl. auctoritate, ibi; gl. ratihabitio in c. 2, X, I, 35 de pactis, c. quotiens; gl. tenor compositionis 
incertus in c. 8, X, II, 30 de confirmatione utili vel inutili, c. venerabiles e gl. confirmavit in c. 6, X, 
III, 36 de religiosis domibus, c. constitutus: quest'ultima fonte, che sollecitò anch'essa gli approfondimenti 
dei giuristi, stimolò un’altra, chiara glossa di Innocenzo IV: cfr. il nr. 3. Le testimonianze potrebbero 
moltiplicarsi a piacimento). All’epoca del DURANTE l’enunciazione «...ipse [Papa] confirmando ex 
certa scientia firmat et sanat infirmum...» assume già l’aspetto d’una massima (Speculum, I, part. 1, 
de legato, $ 6 nunc ostendendum, nr. 49 ca. fi.). 

Le applicazioni del principio sono innumerevoli: scegliendo a caso, si può esemplificare ricordando 
che la confirmatio ex certa scientia può mutare la sostanza stessa di una transazione, trasformandola in 
reale da personale che era (BERNARDI PARMENSIS gl. confirmatam in c. 8, X, I, 36 de transactionibus, c. 
veniens. Ancora dopo oltre un secolo ANTONIO da Buprio — ibid., nr. 14 — darà ragione del fenomeno 
osservando che, se il pontefice ex certa scientia può far de nihilo aliquid, a maggior ragione potrà far de 
aliquo aliud); oppure che un possesso ingiusto può venir trasformato in un possesso giusto (BERNARDI 
Papiensis Summa, II, 21 de confirmatione, $ 3, ed. LaspevrEs, Regensburg, 1860, p. 65). Larghi orizzonti 
apriva altresì la confirmatio delle sentenze: ma è bene non inoltrarsi ulteriormente in una materia che ha 
per noi un'importanza solo tangenziale. 

Piuttosto si può ancora rammentare che proprio la maggiore carica di efficacia offerta dalla certa 
scientia condusse a quella bipartizione della confirmatio che restò uno dei capisaldi teorici dell'istituto: in 
difetto di quel requisito, esso decadeva al livello della confirmazio in forma communi, incapace di qualsiasi 
azione sulla sostanza dell’atto o del negozio sottostante (cfr. la elaborazione che va, dalla gl. ordinaria de 
quaestione postea exorta in c. 1, X, II, 30, fino al vero e proprio trattatello scritto da ANTONIO da BuprIO 
commentando il c. 2, X, II, 30 de confirmatione utili vel inutili, c. de confirmationibus, nr. 4: trattatello 
che apparirà ancor più cospicuo se raffrontato con i commenti del c. 7, examinata, dello stesso titolo — 
ner. 3 e 6 — e del c. sicut grave — c. 1, X, I, 36 — nr. 7). È naturale che sul tronco della bipartizione 
dell'istituto venissero svolgendosi approfondimenti sopratutto sulla praesumptro scientiae, approfondimenti 
consolidati dalla dottrina più tarda in una serie di distinzioni: così quella praesumptio fu accolta o rifiutata 
a seconda che al tenore dell’atto o del diritto confermato alludesse, o non, esplicitamente il rescritto 
confermatorio (AnTONI de Buprio Comm. in c. 8, X, II, 30 de confirmatione c. venerabilis, nr. 6: ma 
l'insegnamento era corrente da tempo), oppure a seconda che quell’atto o quel diritto fossero stati 
ricordati, rispettivamente, causaliter o conditionaliter (PANORMITANI Comm. in c. 7, X, II, 30 de confirma- 
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Tale potestas absoluta, tuttavia, portava l’attenzione addirittura oltre il campo 
delle deroghe al ius civile in quello delle modifiche dei sistemi superiori: come ap- 
punto i canonisti ben sapevano (100). Qui la plenitudo potestatis proponeva i quesiti 
più preoccupanti: e la dialettica tra scientia e voluntas veniva oscurata dall’antitesi, 
assai più grave, che opponeva il momento soggettivo preso nel suo complesso e 
quel dato obiettivo — la causa iusta — di cui si è ragionato lungamente in altro 
luogo. 

Si avrà d’altronde occasione di trattarne ancora. Qui basteranno pochi cenni: 
e converrà tornare al pensiero civilistico. 


16. Analizzando una trasgressione all’intangibilità del dominium privato — 
istituto posto e difeso dal ius gentium — i glossatori civilisti avevano infatti indagato 
il potere della certa scientia principis sin da epoca antica. 

È noto che una dissensio risalente ai quattro dottori verteva sull’interpretazione 
d’una norma ove Giustiniano — rinverdendone un’altra di Zenone — imponeva 
che ai beneficiari di donazioni imperiali non si recasse molestia «...vel evictionis, 
vel alterius inquietudinis gratia ad dominium vel hypothecam respiciens...»: 
veniva accordato unicamente il diritto di ricorrere all’erario o alla domus imperiale 
entro il termine di quattro anni (101). Il punto che ovviamente eccitava l’at- 
tenzione dei giuristi era l’ipotesi che il princeps avesse donato un bene appartenente 
a terzi: qui la validità dell’atto comportava una violazione della proprietà e quindi 


tione, c. examinata, nrr. 5 e 6; cfr. anche il Comm. del cap. sg., nr. 2): ma basti qui rilevare come la 
singolare efficacia della componente conoscitiva nella creazione del rescritto avesse profondamente inciso 
sulla formazione dogmatica d’un istituto: e persino nella prassi le conseguenze ne furono notevoli (cfr. il 
caso della concessione della iurisdictio su vari castra e villae fatta da Sinibaldo — allorché era rettore della 
Marca d’Ancona — alla città di Camerino: invalida all'origine perché eccedeva il potere d’un rector, fu 
sanata dallo stesso Sinibaldo divenuto pontefice: nella conferma d’un atto proprio la sua certa scientia 
apparve infatti incontrovertibile a BARTOLO, Cons. 96, vol. L in pr. e nrr. 1-3). 

(100) Cfr. per tutti, da ultimo, BuIsson, Potestas und Caritas. Die piipstliche Gewalt im Spatmittelalter, 
Koln-Graz, 1958, p. 81 sgg. 

(101) Cod. 7, 37, 3. Seppur da altri punti di vista, una disamina del problema posto alla glossa dalle 
norme di Zenone e Giustiniano è già stata affrontata nel I vol., p. 125 sgg.: vi si rinvia per maggiori in- 


formazioni. 
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del ius gentium, e sul piano dogmatico il ricorso alla domus sacra o al fisco non 
sanava la lesione del principio. 

La Vetus collectio delle dissensiones intorma che, mentre taluni estendevano l’appli- 
cazione della legge sia al caso in cui il principe conoscesse l’alienità del bene, sia al caso 
in cui invece l’ignorasse, Martino e Iacopo ritenevano al contrario «...illam legem 
loqui cum ignoraverit. ..» (102). A parte la circostanza che, col tempo, la tesi si venne 
collegando al solo nome di Iacopo e ne fu tolta a Martino la responsabilità (103), è 
ovvio che il suo criterio giustificatore si rifaceva, bene o male, alla bona fides dell’imperatore, 
pur con adattamenti che ne modificavano alquanto la normale struttura privatistica. 

Ma il Piacentino secondo alcune testimonianze (104), Pillio e Alberico secondo 
altre (105), avrebbero rovesciato l'impostazione e richiesto che fosse la certa scientia 
a convalidar l’esproprio: e qui diventa lecito individuare un’altra manifestazione 
della tendenza — già riscontrata in taluni atteggiamenti piacentiniani — che, im- 
perniando la formazione del precetto sul dato conoscitivo, voleva ridurvi la voluntas. 
In altre parole, dagli angoli visuali privatistici — dal mondo cioè della bona fides 
— il problema sarebbe stato trasportato sul terreno pubblicistico della norma, e 
nella riduzione dell'efficacia di questa al suo elemento soggettivo le singolari leggi 
di Zenone e Giustiniano avrebbero trovato la propria giustificazione teorica. 

L’implicita contravvenzione, postulata dalla fattispecie, a quel ius genzium che 
sfuggiva al normale potere dell’imperatore richiamerà più tardi con naturalezza 
l'intervento della plenitudo potestatis: come i primi commentatori non mancheranno 


di rilevare (106). 


(102) Vetus collectio, $71, ed. HAENEL, cit., p. 57. 

(103) Così nella collezione di RoceRIO ($ 50, ed. HAENEL, cit., p. 103), in quella anonima edita 
dallo SciALOJA (Di una nuova collezione delle dissensiones dominorum, $ 19, in Studi e documenti di storia 
e diritto, IX, 1888, p. 263, ora in Studi giuridici, II, Roma, 1934, p. 341) e nella raccolta di UGoLINo 
(cfr. HAENEL, cit., p. 57, nota b). 

(104) HugoLini Dissensiones, loc. ult. cit. 

(105) Dissensiones ed. dallo ScrALOJA, loc. ult. cit. I sostegni testuali sarebbero stati Dig. 1, 14, 3 e 
Inst. 2, 20, 4. 

(106) Il Révigny, addirittura, sovverte la visione corrente che il principe possa alienar le cose proprie 
ma non quelle di terzi: «...et ego dicam totum contrarium: illud (N: id) quod ipse habet non potest, illud 
(Nom. illud) quod alius habet potest. ..». Alla luce di questa impostazione, i termini in cui la scuola discuteva 
i passi di Zenone e Giustiniano non hanno più senso: gli angoli visuali sono strettamente pubblicistici: il 
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E a questo punto, una volta di più, il problema della certa scientia si sarà de- 
finitivamente risolto in quello della voluntas principis (107). 


17. Ma anche sul terreno più pacifico dell’attività imperiale che non com- 
portasse deroghe ai precetti degli ordinamenti superiori, e non andasse quindi 
necessariamente riferita alla plenitudo potestatis, gli occasionali richiami a que- 
st'ultimo istituto, fatti magari a scopi di semplice esemplificazione, sollecitarono 
un fenomeno significativo: ossia il confronto tra quel requisito obiettivo della 
causa, che era appunto richiesta a convalidare l’esercizio di poteri eccezionali, e 
l'elemento soggettivo della norma. 

Il paragone investì sia il binomio causa-voluntas (108), sia la coppia cau- 
sa-certa scientia (109), comportando lo stabilirsi d’un nesso logico tra realtà 


divieto dell’alienazione dei beni propri da parte dell’imperatore tocca evidentemente solo quelli che potremmo 
chiamar della corona, i beni privati del principe non vengono nemmeno considerati. L’allusione al Constitutum 
Constantini, poche righe più giù, non lascia dubbi (da questo punto di vista, i ragionamenti degli ultramontani 
sono stati accuratamente studiati dal MareEI, / giuristi francesi e il «Constitutum Constantini» al tempo di 
Filippo il Bello, in Annali Univ. Macerata, XXIII, 1959, p. 223 sgg.). 

E diventa logica la successiva evocazione della plenitudo potestatis, seppur con la generica, ormai 
consueta minaccia delle solite sanzioni spirituali: «...de plenitudine potestatis sue potest hoc facere: 
caveat sibi, minister Dei est...»: IacoBI de RavanIS Lectura in Const. omnem (Prooemium Digestorum), 
$ primo, in v. nostre rei publice, LetDEN, D'Ablaing 2, fo. 2rb e NapoLi, Branc. III A. 6, fo. 2ra (N). 

(107) Cfr. ancora NIicoLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 176. 

(108) L’avocazione all’imperatore del diritto di richiamare l’esule ex aliqua causa non usciva dalla 
sua normale sfera di poteri: singolare, perché non sufficientemente sollecitato dal testo, fu tuttavia il 
chiarimento di AccuRSIO: «magna et iusta causa est cius voluntas...» (gl. ex aliqua causa in Dig. 48, 19, 
4, de poenis, 1. relegati). Interessante poi, in un passo di Odofredo, la rappresentazione della voluntas nella 
clausola ‘non obstante lege”, la sua derivazione logica dalla pleritudo potestatis e il conseguente raffronto 
con la causa e i suoi compiti: «...sed, si princeps concedat privilegium sine causa, si dicat ‘lege non 
obstante’ valet, quia cum princeps legibus sit solutus... non potuit se legibus ligare...» (ODOFREDI Comm. 
in Cod. 10, 45, un., de his qui a principe vacationem acceperunt, |. un., nr. 2). 

(109) Più tardi BarToLO (Comm. in Dig. 29, 7, 8, 2, de iure codicillorum, |. conficiuntur, S codicilli, 
nrr. 2 e 3) enuncerà una proposizione altrettanto significativa in tema di certa scientia, discutendo Cod. 
6, 23, 31, 2: per venire incontro alle difficoltà di taluni villaggi di contadini, ove le persone capaci di 
leggere e scrivere non abbondavano, Giustiniano aveva infatti corroborato una vecchia consuetudine 
rustica che esimeva dalla sottoscrizione degli atti d’ultima volontà i testimoni analfabeti. Se la glossa 
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concettualmente antitetiche, perché scaturite da due poli — il soggettivo 
e l’obiettivo — in necessaria contrapposizione: a onor del vero, comunque, 
proprio questa circostanza finì coll’assegnare al fenomeno un carattere 
episodico. 

Un'ulteriore analisi del solo aspetto soggettivo apriva invece una strada, almeno 
dal punto di vista teoretico, più sicura. Al traguardo le costanti implicazioni 
filosofiche chiameranno in causa Aristotele e affideranno le enunciazioni più mature 
a Baldo: «...iudicium: scilicet scientia, potestas et voluntas, quia ista tria integrant 
actus humanos, secundum Aristotelem...» (110). 

Il problema più saliente che poneva tale disintegrazione dell’atto nelle sue 
componenti essenziali stava nella definizione dei rapporti tra la coppia scientia- 
voluntas, che di quell’atto costituiva il momento sostanziale, e la potestas, che ne 


puntualizzava l'elemento formale, la forza estrinseca. Ne scaturiva la riduzione di 


accursiana aveva finito col condizionare l'applicabilità della norma all'esistenza d’una tale consuetudine 
(gl. consuetudinem e gl. ita tamen), Bartolo aveva preferito attribuirle un'efficacia più larga: e aveva 
ragionato: «...quando imperator statuit aliquid ex certa scientia credendum est hoc esse verum...», sicché 
«...quando dispositio est certa, de causa non curatur...» (la causa sarebbe stata, com'è ovvio, da ricercare 
nella sussistenza della consuetudine in parola). Ancor più significativa un'espressione di Baldo che, 
lasciatosi andare a reiterate esaltazioni della plenitudo potestatis, con un'improvvisa diversione del discorso 
esclama: «...in principe certa scientia pro iusta causa habetur...»: il dibattito riguardava l’elezione del 
duca di Milano al vicariato imperiale e l'eventualità che tale nomina fosse lesiva dei diritti degli altri 
feudatari italiani (BALDI Cons. 333, vol. I, nr. 2 in pr.). 

Il sostanziale ripudio dell’esigenza d’una iusta causa sia in Bartolo, sia in Baldo non desta meraviglia: 
la scuola limitava quell’esigenza alle ipotesi di deviazioni dalla ratio naturalis, e le fattispecie discusse non 
ponevano direttamente un simile problema. Ma quanto colpisce nei frammenti di Accursio e d’Odofredo 
citati alla nota precedente, come in quelli di Bartolo e Baldo or ora esaminati, è il chiaro tentativo di 
gettare un ponte logico tra il momento obiettivo della norma e quello soggettivo, individuato il secondo 
sia nella voluntas, sia nella scientia. 

(110) E continua: «...licet Boetius dicat quod duae sunt, scilicet potestas et voluntas. Sed Aristoteles 
dicit quod sunt tria, quia velle et posse sine scientia nihil operantur in his quae dependent ex animo, ubi 
requiritur certitudo: et ista est veritas...» (BALDI Comm. in Cod. 1, 18, 8, de iuris et facti ignorantia, |. 
cum testamentum, nr. 3: lo sfondo tecnico del pensiero di Baldo è costituito dal problema dell'ignoranza 
nel campo dei negozi e dei delitti: sfondo cui appunto lo collega ’ENGELMANN, /rrtum und Schuld nach 
der italienischen Lehre und Praxis des Mittelalters, Berlin, 1922, p. 134). 
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tutta la materia delle norme contra ius a uno schema lineare: al quesito primo se 
l'eventuale inefficacia della disposizione fosse imputabile al defectus potestatis o al 
defectus voluntatis. 

Nella scuola dei commentatori venne usualmente ribadita questa seconda so- 
luzione (111). Ma dare per scontata la pozestas principis significava esaurire l'indagine 
nell’accertamento della sua volontà, sostituendo cioè a una dialettica fra le com- 
ponenti formale e sostanziale del momento soggettivo della norma una loro inte- 
grazione semplice. Il fenomeno trova la sua testimonianza più efficace nell’attribu- 
zione del cémpito ultimo a quella clausola derogatoria che della voluntas appariva 
espressione immediata e univoca: il compito, cioè, di richiamare, se necessario, 
l'esercizio della plenitudo potestatis (112). 

Sicché il ponte logico che si era voluto stabilire tra i dati intrinseci — conoscitivo 
e volitivo — della norma e il requisito formale dell’auctoritas — còlta nell’acme 
della plenitudo potestatis — dà i suoi frutti definitivi sul piano pratico: se il principe 
dichiara in modo esplicito i propri intendimenti avvera la condizione per l’esercizio 


(111) A. J. CartyLE (A History of mediaeval political Theory in the West, VI, Edinburgh, 1936, p. 
149, nota 3) riporta una testimonianza di Giason del Maino che fa risalire a Paolo di Castro e a Baldo 
sia quest'impostazione del problema dei rescritti contra ius, sia la soluzione corrente: cioè che l'eventuale 
inefficacia proceda unicamente «ex defectu voluntatis». In realtà la tematica appare già ben nota ai 
primordi della scuola dei commentatori (cfr. ad es. IacoBI BuTRIGARII Prooemium super Codice, 2° col. 
in fi.). L’ULLMANN (Ze medieval Idea of Law as represented by Lucas de Penna, London, 1946, p. 104) 
rileva poi la singolare posizione di Luca da PENNE (Comm. in Cod. 11, 16 [15], un., de pistoribus, 1. un., 
nr. 2) che riconduce l’inefficacia dello stesso rescritto contra ius divinum, ius naturale e ius gentium «... 
magis ex defectu voluntatis principis quam potentiae...», attribuendo alla clausola derogatoria persino 
la capacità d’intaccare i sistemi superiori («...non ut abroget, sed ut deroget...»). Se in effetti la tesi di 
Luca appare ardita specialmente per quanto riguarda la deroga al diritto divino, occorre tuttavia ricordare 
che il richiamo alla p/enitudo potestatis, determinato ex voluntate, poteva convalidar de iure norme contrarie 
ai sistemi superiori, sebbene le solite sanzioni spirituali fossero connesse col peccato che un’ingiustizia 
comportava (si ricordi, a proposito delle disposizioni contra ius gentium, l’espressione del BELLEPERCHE, 
che fece tanta presa sulla scienza posteriore: «...aut vult dominium meum tollere sine aliqua causa de 
mundo, dico de potestate sua — e allude ovviamente a quella plera — non est dubium...»: Comm. in 
Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off. 1. rescripta, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [62]va e CAMBRIDGE, 
Peterhouse College 34, fo. [33]ra). 

(112) Così dal tempo di OpoFREDO (cfr. il passo ricordato a nota 108) fino a tutto il commento 
(significativo, per es., BALDI Comm. in Cod. 6, 23, 10, de testamentis, |. si testamentum, nr. 1). 
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completo della potestas plena. Se quest'ultima, poi, è richiamata dalla certa scien- 
tia, la voluntas ne viene ugualmente accertata: scientia, voluntas e potestas chiudono 
un processo circolare in cui ognuna reagisce sulle altre. 

Ma allora la clausola ‘ex certa scientia’, la clausola derogatoria, la clausola ‘ex 
plenitudine potestatis’, che si venne aggiungendo alle altre (113), potranno avere 
una maggiore o minore idoneità ad avviare volta a volta il movimento circolare, 
ma, qualora vi sian riuscite, la loro efficacia è pari. Onde la nota tendenza a renderle 
equivalenti (114), cui si è già fatto un cenno: essa non è che il naturale corollario 
di premesse teoretiche precise. 

Il perno, poi, attorno al quale si svolge quel movimento è costituito da un 
principio solo: sul terreno del ius civile la norma si esaurisce nel suo momento sog- 
gettivo. La causa obiettiva, pur talvolta richiamata, non è qui un requisito ontologico, 
ma tende a nascondersi nell'ombra dei criteri conoscitivi, a divenire un semplice 
strumento tecnico adatto solo a facilitare l’interpretazione. 


(113) Spesso con formulazioni roboanti (‘de plenitudine potestatis supplentes si quis fuerit defectus’): 
ma dal tempo del Durante si tendeva a limitarla ai difetti ‘circa solemnia iuris’ (GuiLLeLMI DURANTIS 
Speculum, I, part. 1, de legato, $ 6 nunc ostendendum, nr. 15), sicché i commentatori civilisti, da ALBERICO 
da Rosate (Comm. in Cod. 1, 14, 4, de legibus et const., 1. digna vox, nr. 1 in fi.) al TARTAGNI (Cons. 79, 
vol. I, nr. 7), non si sentirono obbligati a dedicarle elaborazioni particolari. 

(114) La si è già ricordata rinviando al NicoLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 174 sgg. 
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Il momento soggettivo della norma. 
La «voluntas populi» 


Sommario: 1. La trasposizione delle due componenti della consuetudine sul piano storico: 
due filoni culturali indirizzati all'indagine del momento soggettivo l’uno, di quello obiettivo 
l’altro. — 2. Il binomio consersus-error come alternativa della coppia ratio-irrationabilitas nel- 
l'indagine dei requisiti essenziali della consuetudine. — 3. La tesi che l’error impedisca alla 
consuetudine di abrogar la legge contraria. La critica (del Bassiano?) vista come precisazione 
e non come ripudio dell’efficacia sostanziale del consensus populi. — 4. Ulteriori approfondi- 
menti delle origini soggettive della consuetudine: il parallelismo coi pacta. L'analisi del con- 
senso dei singuli de populo nella critica del Bassiano. — 5. La dialettica tra momento indivi- 
duale e collettivo come presupposto di quella tra consenso e volontà precettiva. Insegnamenti 
irneriani. — 6. Consuetudo specialis e consuetudo generalis la trasformazione del problema della 
voluntas normativa in quello dell’auctoritas. — 7. La dialettica tra consuetudine e legge com- 
misurata al criterio soggettivo e formale dell’auctoritas. Una tesi d’Irnerio e una di Martino: 
la loro convergenza nel pensiero piacentiniano. — 8. Altre conseguenze dell’angolazione 
visuale sul momento dell’auctoritas. — 9. L’auctoritas consuetudinis nei suoi agganci con la 
realtà politica. Riflessioni su taluni problemi politico-giuridici meridionali. — 10. Il tempo 
nel processo creativo della consuetudine: le posizioni della scuola di Giovanni. — 11. Il 
decorso del tempo e la ripetuta conferma giudiziale come semplici manifestazioni empiriche 
del consensus populi. I risultati dei postglossatori. — 12. Il momento obiettivo-empirico (545) 
e quello soggettivo (voluntas) nel processo genetico della consuetudine. — 13. I civilisti di 
fronte al momento obiettivo-etico della consuetudine. — 14. Il condizionamento del 
momento obiettivo da parte di quello subiettivo: il ritorno dei postglossatori al problema 
della auctoritas. 


1. Se il momento soggettivo di un fenomeno è la manifestazione del legame 
con la sua fonte — che è forza creatrice e quindi, per l'appunto, soggettiva — l’in- 
dagine fin qui compiuta della sola norma imperiale appare monca. Perché al 
princeps la tradizione contrapponeva un altro protagonista della produzione del 


diritto: il populus. 
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Due principî dai quali scaturivano due tipi di precetti, spesso poli contrari 
animatori d’una dialettica feconda: la legge e la consuetudine. E anche quest’ultima 
restò marcata dal suo processo formativo nel mondo interiore del praecipiens, al 
quale venne riferito, da talune scuole, tutto il problema della sua efficacia. 

È vero tuttavia che il Medioevo ne affrontò la raffigurazione sotto l'impulso 
congiunto di due filoni di pensiero, che facevano capo al consueto duplice magistero 
della civiltà romana e di quella ecclesiastica: ed eran filoni che proponevano immagini 
antitetiche, la prima suggerendo la possibilità d’interpretare la consuetudine in 
chiave soggettiva, ossia di ridurla alla voluntas omnium, la seconda indirizzando 
piuttosto l’attenzione verso dati obiettivi, cioè sul rapporto con il canone morale. 

Ad esser più precisi, la stessa tradizione romana riconduceva in realtà l’istituto 
a due momenti distinti: perché oltre quello interiore, rappresentato dall’atto 
volitivo, considerava altresì l’esteriore ripetizione, prolungata nel tempo, d’un 
comportamento determinato. Se quest'ultimo sembrò al Brie fattore essenziale, 
autonomo, e non una mera forma della manifestazione di quell’altro (1), il glossatore 
certo interpretò le fonti romane in modo differente. 

Già agli albori della scuola civilistica ci si imbatte nella suggestiva formulazione 
di una glossa di Casamari: «consuetudinis autem ius esse putatur id quod voluntate 
omnium sine lege comprobatur: et hoc in rethoricis» (2). Il richiamo all’insegnamento 
della retorica non è verificabile: Papias (3) aveva preferito divulgare la definizione 
di Isidoro (4) che si rifaceva a motivi ben diversi. Se questa divenne, dopo l’inse- 
rimento nella compilazione grazianea (5), un passaggio obbligato per la decretistica, 


anche taluni civilisti più antichi la ripresero, e consentirono così a spostare l’accento 


(1) Cfr. Brie, Die Lebre vom Gewohnhettsrecht. Eine historisch-dogmatische Untersuchung, I, Geschichtliche 
Grundlegung (bis zum Ausgang des Mittelalters), Breslau, 1899, p. 12 sgg., con ampia illustrazione del 
pensiero romano nelle testimonianze giuridiche e letterarie. 

(2) Già edita dal PATETTA nella Nota sopra alcuni mss. delle Istituzioni di Giustiniano, in Bull. ist. 
dir. rom., IV, 1891, p. 65 e nei suoi Contributi alla storia del diritto romano nel Medio Evo, II, ibid., p. 
52 dell’estr.; ora anche dall’ALBERTI, La glossa di Casamari alle Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1937, 
p. 11. Il testo cui si riferisce è /nst. 1, 2,9. 

(3) PAp1as, Elementarium, s.v. consuetudo: «Consuetudo est ius quoddam moribus institutum, quod 
pro lege suscipitur cum lex deficit». 

(4) IsiporI Etym., II, 10, 2 e V, 3, 3. 

(5) Decretum, c. 5, D. IL 
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su quello che si è chiamato il momento estrinseco della concezione romana: ossia 
sull’irstitutio moribus, sulla provenienza della norma consuetudinaria dal factum 
di un’usanza assidua e uniforme. Inteso in questo senso, il 7205 si poneva come 
una realtà squisitamente umana: ed era stato, per l’esperienza altomedievale, l'anello 
di congiunzione con il mondo etico, la premessa per una misurazione della con- 
suetudine al metro del precetto morale (6). 

Quanto però colpisce è di notare che, almeno agli inizi della scuola, i due co- 
efficienti romani dell’istituto restarono scissi e la sintesi non ne venne neppure 
tentata. Le varie glosse si decisero o per l’uno o per l’altro, assumendoli separatamente 
a fondare i singoli processi definitori, quasi la trasfusione della componente esteriore 
— l’usus— nel pensiero isidoriano l’avesse staccata dalla radice latina per costituirla 
in un filone culturale indipendente, diverso da quello che, puntando l'indagine 
sulla voluntas populi, continuò invece a riconoscere la propria immediata discendenza 
dalle concezioni dell’antichità classica. 

Malgrado l'iniziale incertezza per la scelta, la glossa civilistica finì comunque col 
situare il centro di gravità del fenomeno proprio sul secondo elemento, al quale, 
anzi, venne gradualmente riducendo il primo: e al tempo del Révigny il consenso 
della collettività verrà raffigurato sul piano logico come la causa della consuetudine, 
e l’usus abbassato invece al rango di strumento verificatore di quel nesso causale (7). 

Pesava sopratutto un noto frammento di Giuliano (8), ma a parte i casi in 
cui ci si contentò di riprodurlo (9), è in special modo significativo vederne di 
buon’ora sfruttato l’insegnamento per la raffigurazione di un denominatore co- 


(6) Carasso, Medio Evo del diritto, I, Milano, 1954, p. 203 sgg. 

(7) Se ne tratterà più a lungo in séguito: basti per ora rinviare al BrIE, Die Lehre vom Gewohnhettsrecht, 
cit., p. 146, avvertendo però che l’impostazione da lui ricollegata al Bottrigari e ai successori va in realtà 
ricondotta essenzialmente a una presa di posizione polemica del Belleperche nei confronti del Révigny. 

(8) Dig. 1, 3, 32, l: «...nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio 
populi receptae sunt, merito et ca, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes: nam quid 
interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis?...». Nella medesima dire- 
zione si svolgeva, d’altra parte, anche un frammento di Ermogeniano, che parlava esplicitamente di «... 
tacita civium conventio...» (Dig. 1, 3, 35). 

(9) Lo scelse, per esempio, addirittura come premessa teorica all’introduzione del tit. quae sit longa 
consuetudo del Codice la gl. anon. del VATICANO, Vat. lat. 1427, fo. 287v (nel margine inferiore). 
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mune capace di avviare il regolare svolgersi della dialettica con la legge: che co- 
stituisce il punto saliente del fenomeno consuetudinario. 

Fd è naturalmente assai importante che quel denominatore comune venisse 
individuato senza riserve nel momento volitivo (10). 


2. Maancora una volta esigenze analitiche — consapevoli o non — tendono 
a scindere sotto il profilo teorico i due aspetti essenziali di questo momento: e l’in- 
dagine procede allo studio del corser:sus come del prius logico della voluntas precettiva 
vera e propria. Realtà, la prima, rigorosamente sostanziale; propensa, la seconda, 
a trarre il suo significato da quella vocazione piuttosto formale che la rendeva 
proclive a sublimarsi nella figura dell’auctoritas. 

Se la Summa azzoniana, sempre a scopi definitori generali, aveva divulgato un 
singolare chiarimento — per non dire addirittura un’etimologia — che riportava 
il termine consuetudo all'espressione «communis assuetudo» (11), Accursio tolse 
ogni dubbio sul significato da assegnare a tale formula riconducendola direttamente 
all’esame del consenso: e la giustificò col richiamare l’effettivo potere invalidante 
dell'errore (12). 


(10) Attira l’attenzione, sia per la particolare chiarezza, sia per l'influenza sulla scuola successiva, 
l'utilizzazione del frammento di Giuliano da parte di Giovanni «...Et quod lex posset tolli per con- 
suetudinem ratione nitente, sicut et consuetudo per legem tollitur... hoc enim eximia probatur ra- 
tione: vigor namque legum, sicut et consuetudinis est voluntas populi... Nam leges nulla alia ex causa 
tenent nos quam quod iudicio populi recepte sunt. Si ergo lex ex sola populi voluntate pendet, certum 
est quoniam etiam populi destinatione tollitur: nihil enim tam naturale est quam eo genere quicquid 
dissolvi quo coligatum est...» (IOANNIS BAssIanI Lectura in Irnst. 1, 2, 11, de iure nat. gent. et civ., 
alle parole vel alia... lege lata, LetDEN, D'’Ablaing 3, fo. 3rb nuova numeraz.). A questo punto, natu- 
ralmente, interveniva la celebre lex regia col ricordo della trasmissione d’ogni potere operata dal popolo 
in favore del principe: e le cose si complicavano. Ma rimanevano tuttavia nel gioco di forze soggettive, 
come meglio si vedrà più oltre, sebbene si trattasse di forze propense a trasformarsi in entità di carattere 
essenzialmente formale (auctoritates). 

(11) «... Diciturque consuetudo quasi communis assuetudo...» (AzonIs Summa Codicis, VIII, quae 
sit longa consuetudo, nr. 1). 

(12) Se infatti nella rapida enunciazione azzoniana l’assuetudo poteva venir interpretata come l’a- 
bitudine, empiricamente contratta, a un certo comportamento, Accursio la riprende invece per spiegare 
le parole «...mores consensu utentium approbati...» della celebre definizione offerta da Inst. 1, 2,9. 
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Su questo punto — è vero — occorreva intendersi. 

Proprio nella teoria del processo formativo della norma, Accursio si era infatti 
scontrato con talune fonti che sembravan richiamare l’opposta regola «error com- 
munis facit ius» (13), regola, anzi, ulteriormente estesa e corroborata da una strana 
variante offerta dalla littera bononiensis nei confronti della florentina. Ma a testi- 
moniare appunto la saldezza delle impostazioni soggettive del problema, già il 
glossatore si limitò a rilevar l'applicazione solo episodica della curiosa massima; 
più tardi si giunse poi a svuotarla di gran parte della sua efficacia proprio inter- 
pretandola restrittivamente alla luce d'un acuto approfondimento dei rapporti tra 
consenso ed errore (14). 


Proprio la gl. consensu dichiara infatti: «alias non potest esse consuetudo, cum dicatur consuetudo 
quasi communis assuetudo, et error consuetudinem impediat, ut ff. de legibus et senatusconsultis, |. 
quod non ratione» (Dig. 1, 3, 39). 

(13) Lo si è ricollegato sopratutto al celebre caso di Barbario Filippo che fu pretore perché se ne 
ignorava lo stato servile (Dig. 1, 14, 3), e ha avuto singolari fortune sino ad oggi, anche nel campo del 
diritto canonico. Vi hanno dedicato tesi il LoniEwSKI, Essai sur le ròle actuel de la maxime «Error com- 
munis facit jus», Aix-en-Provence, 1905 e l’ALciu, Etude sur la règle «Error communis facit jus», Paris, 
1912; l’ha studiato il MORIN, in un articolo (A propos de la maxime «Error communis facit jus») apparso 
nelle Annales des Fac. de Droit et Lettres d’Aix, II, 1906. 

(14) Si trattava d’un frammento di Paolo in tema di suppellettile legata (Dig. 33, 10, 3, 5). 
Nell’esporre i criteri dell’interpretazione terminologica di tali disposizioni, e illustrando le categorie 
di beni che potevano farne oggetto, narrava come la severità dei tempi avesse spinto a non comprendere 
nella suppellettile i costosi crateri e i vasi d’argento, che appunto venivano designati come argentum. 
E concludeva: «...propter usum imperitorum, si in argentum relatum sit candelabrum argenteum, 
argenti esse videtur: et error ius facit». Ma la vulgata, anziché imperitorum leggeva imperatorum: e 
il glossatore vedeva sanzionato il principio che l’error imperatoris facit ius (principio già ricordato 
dalla dist. sulla consuetudine nella recensione di ALBERICO — cfr. VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 
117ra e NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 14rb nuove numeraz. — e in quella di Pillio ed. dal SECKEL, 
Distinctiones glossatorum, in Festschr. von Martitz, Berlin, 1911, p. 378: ove però l'editore prende 
un abbaglio quando preferisce la lezione «error principalis» al più corretto «error principis»). A pre- 
scindere dalla discussione sulla possibilità logica d’un error in iure («...item quomodo princeps errat 
in iure, cum omnia sint in cius pectore...?» si chiede AccursIo, gl. usum imperatorum in loc. cit.), 
il giurista — che doveva pur finir col riconoscerla, almeno in quel caso — si sentiva portato 


a collegar lo strano principio con la regola «error communis pro veritate habetur»: e la difficoltà 
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È naturale che la teoria di quest’ultimo istituto non possa venir illustrata 


prospettata dal passo di Paolo in un'ipotesi singola ingigantiva, corroborata così da una massima 
di valore astratto. 

Ma a questo punto il problema veniva anche spostato, perché dall’error solius principis occorreva 
passare all’error multitudinis: «...et alii debent sequi quod ipse facit — spiega infatti Accursio — 
...et sic communis error hic facit ius...». Oppure, come preferisce Dino, la fonte prospetterebbe 
un caso di errore «...totius populi, vel imperatoris qui populum repraesentat...» (in ALBERICI de 
Rosate Comm. in loc. cit.). O, come insegna Iacopo da Belviso — ma la soluzione è corrente —, 
avanzerebbe un'ipotesi di error communis, mentre l’error singularis non creerebbe diritto. 

L'indagine si avvicinava così al tema della consuetudine. Ma è lo stesso Alberico da Rosate a 
rilevar che, a filo di dogmatica, l'errore vizia sia il consensus unius, sia il consensus plurium: sicché non 
è nell'indagine estrinseca del numero dei soggetti che può trovarsi una via d’uscita, ma nell'esame 
della questione sostanziale. «...Et dic quod fuit error in origine, sed consensus in observatione usus...», 
egli propone; oppure, secondo il Révigny (proprio in tema di consuetudine: cfr. la Lectura in Inst., 
1, 2, 9 nell’ed. TOURTOULON, Les oeuvres de Jacques de Révigny, Paris, 1899, p. 74 sg.: «...ubi est 
error populus utitur sic vel monetur mala ratione, consentit in hoc ut sit ius in futurum, sed in 
ratione decipitur, nec in illa consentit...»: più scorretta, su questo punto, l’ed. nell'opera di Bartolo, 
sotto il nome di questo, nr. 9) e poi secondo Oldrado, o il principe erra în constituto — quando gli 
manchi cioè l'intenzione normativa — e allora «non facit ius» perché cade il presupposto stesso d’un 
valido consenso, o l'errore verte in ratione iuris e allora occorre analizzare volta a volta fino a che 
punto la sua volontà ne sia stata determinata (un ampio quadro dei dibattiti si trae dall’opera di 
Alberico, loc. cit.). 

Che sarà poi, con qualche modifica, l’opinione di Bartolo. 

Qui, ovviamente, il pericoloso principio avanzato dal passo di Paolo aveva perso ogni mordente, 
e i consueti rapporti tra error e consensus apparivano quasi integralmente ristabiliti: il motivo, però, 
era assai più antico delle mature applicazioni fattene dai commentatori, perché l’aveva utilizzato già 
il Bassiano (cfr. infra, nota 29). Ai postglossatori va sopratutto il merito di aver sfruttato fino al limite 
le possibilità che offriva un’indagine analitica dell’istituto dell’errore per definirne l'incidenza sulla 
consuetudine: come testimonia l’ulteriore distinzione tra error in facto ed error in iure che Cino 
(Comm. in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa cons., |. consuetudinis, nr. 11 ca. me.) e ANGELO degli 
UBALDI attribuiscono a NicoLò MATTARELLI («... Nicholaus Mactarelli circa hoc sic dicebat: aut 
populus errat in facto et tunc talis usus erroneus consuetudinem non inducit quia defecit (= deserit) 
in co consensus, ut dicta l. si per errorem (Dig. 2, 1, 15), aut errat in iure, et tunc aut in iure natu- 
rali et non inducitur consuetudo... aut errat in iure positivo et tunc inducitur consuetudo...»: ANGELI 
de UsaLDIS Repetitio in Inst. 1, 2,9, VATICANO, Ott. lat. 1726, fo. 311). Si veda comunque BRIE, 
Die Lehre vom Gewohnhettsrecht, cit., p. 153 sg. 
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in questa sede (15). Ma è tuttavia da rilevare come la contrapposizione con la 
figura della ratio, frutto dell'adattamento di un pensiero che risaliva all’epoca 
romana (16), avesse tramandato alla scuola di Bologna entrambe le immagini 


(15) Sorvoliamo sugli aspetti psicologici e morali che, specialmente nei rapporti con la bona 
fides, l’error presentava nelle fonti (cfr. BONFANTE, Essenza della «bona fides» e suo rapporto con la 
teorica dell'errore, in Bull. Ist. dir. rom., VI, 1893, ora in Scritti giur., II, Torino, 1918, sopratutto 
pp. 709 sgg. e 717 sgg.) sollecitando il problema della iusta causa erroris (DONATUTI, Iustus error e 
iusta causa erroris nelle fonti romane, in Arch. giur., LKXXVI, 1921, particolarmente pp. 223 sgg., 
230 sgg., 237): è noto come il campo della usucapione e del suo titolo putativo (BONFANTE, La «iusta 
causa» dell’usucapione e il suo rapporto colla «bona fides», in Riv. it. per le sc. giur., XV, 1893, ora in 
Scritti, cit., II, p. 474 sgg., 522 sgg.) offrisse spunti dogmatici tra i più delicati (basti pensare alle in- 
numerevoli testimonianze accursiane: a soli scopi esemplificativi si ricordino la gl. existimarent in 
Dig. 41, 3, 27; la gl. possederitin Dig. 41, 10, 5; la gl. possidet in Dig. 41, 10, 4, 2; la gl. emptor habeat 
in Dig. 41, 4, 11; la gl. si credidisset in Dig. 41, 4, 14: ma si potrebbe continuar le citazioni indefi- 
nitamente). 

Certo è che angoli visuali etici, oltre che logici, governano la distinzione cara ai glossatori tra 
error iniustus, iustus, iustissimus. Da impostazioni solamente logiche scaturì invece la categoria 
dell’error probabilis o tolerabilis (cfr. ad es. gl. acc. non poterit in Dig. 16, 1, 7 e causa in Dig. 22, 
6, 3) — considerato come quello în facto alieno — che venne col tempo qualificandosi iustissimus, 
mentre l’error in facto proprio finì col venire ricondotto ora all’iniustus, ora tutt’al più al sustus: 
d’altronde anche le fonti canonistiche ricorsero agli schemi affini dell’ignoranza — e l’error ne venne 
tratto a rimorchio — wvincibilis, invincibilis, necessaria, crassa, supina, simplex, affectata, ecc. (KUTTNER, 
Kanonistische Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX., Città del Vaticano, 1935, 
p. 138 sgg. Qualche cenno in Bussi, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, 
I, Padova, 1937, p. 275 sgg.). Su tutte queste distinzioni s'innestò quella già delineata in materia 
d’error iuris da Papiniano (Dig. 22, 6, 8) ed estesa dal glossatore all’error facti (cfr. gl. acc. potero 
in Dig. 12, 6, 22): ch’esso cioè fosse nocivo de lucro captando e non de damno vitando: civilisti e 
canonisti vi trovaron la chiave di volta della teoria dell’ignoranza e dell’errore. Ma basti rinviare 
all'opera divenuta ormai classica — malgrado l’insufficiente attenzione concessa ai glossatori — 
dell’ENGELMANN (/rrtum und Schuld nach der italienischen Lehre und Praxis des Mittelalters, Berlin, 
1922, specialmente pp. 40-78, 132-250): per quanto poi riguarda proprio l'incidenza dell’errore 
sulla consuetudine e il quadro dei problemi dogmatici che le fonti romane prospettavano, appare 
tuttora utile ZireLMANN, Gewohnbheitsrecht und Irrthum, in Archiv fiir die civilistische Praxis, LXVI, 
1882, p. 349 sgg. 

(16) Se i rapporti concettuali tra 4% e consuetudine — imperniati nella compilazione giustinianea 
su Cod. 8, 52 [53], 2 e Dig. 1, 3, 39 — apparivano dunque già proposti all'indagine dal pensiero 
romano (cfr. GAUDEMET, Coutume et raison en droit romain. A propos de C. J. 8, 52, 2, in Revue hist. 
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sostanziate d’un robusto contenuto morale, sulla scorta di ammaestramenti al- 
tomedievali consolidati dall’autorità di Isidoro da Siviglia (17). I quali finivano 
con l’indirizzare l’attenzione su aspetti obiettivi del fenomeno. 

Una tale accezione a fondo morale del termine error’ lo equiparava alla canonica 
‘irrationabilitas’. Corroborati com'erano da un secolare insegnamento, questi punti 
di vista dovettero agire sul pensiero dei primi glossatori, sollecitando talvolta in- 
congrue sovrapposizioni al significato strettamente logico del vocabolo (18). Se il 


de droit frane. et étr., IV ser., XVII, 1938, p. 141 sgg.), è ben noto che la tradizione ecclesiastica sin 
dall'alto medioevo li aveva trasposti sul terreno etico-religioso: al quale riconduceva inevitabilmente 
il collegamento della ratio con la veritas, manifestazione del diritto divino-naturale (cfr. CaLasso, 
Medio evo del dir., cit., p. 202. Anche BrIE, Die Lehre vom Gewohnhettsrecht, cit., p. 67 sgg.). 

(17) Si allude ancora alle Etym., II, 10, 2-3 e V, 3, 3-4. 

(18) L'espressione «...consuetudo iuris nescia, errore nata recedat...» del Libro di Tubinga (c. 
123, ed. Mor, Scritti giuridici preirneriani, I, Milano, 1935, p. 221 trasfuso nelle Exceptiones Petri, 
IV, 9, ed. MoR, Scr. giur. preirn., Il, Milano, 1938, p. 178) è posta esclusivamente sul piano morale, 
come confermano i successivi richiami alla veritas, alla iustitia e a massime di derivazione religiosa: 
il FITTING volle addirittura sentirvi l’eco della decretale di Gregorio VII inserita poi nel c. 5, D. VIN 
del Decreto (Zur Geschichte der Rechtswissenschaft im Mittelalter, in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., 
VI, 1885, p. 137) e ultimamente la ZANETTI ne ha genericamente rilevata l’ispirazione canonica (Ca- 
rattere canonico dell’aequitas nella letteratura civilistica preirneriana, in Riv. di st. del dir. it., XXVI- 
XXVII, 1953-54, p. 237 e in Scritti Mochi Onory, Milano, 1958, p. 231). Alle medesime premesse 
va probabilmente collegata l’espressione «...eius solius consuetudinis timenda sit interpretatio, quae 
errore vacua, legibus rationique ostendetur contraria...» che ricorre alla fine del così detto Dia/ogus 
de praescriptionibus di RocERIO (che cito dall’ed. inserita nel t. IV dell’opera dello ZAsIo: è più 
corretta sia dell’ed. dei Tract. univ. iuris, fo. 50ra, t. XVII dell’ed. del 1584, sia di quella del MIGNE, 
Patr. lat., CXLVI, col. 1502, sia di quelle aggiunte alla Summa Inst. e al De varietate actionum pia- 
centiniani. Cfr. anche infra, nota 134). 

Più significativo l'esempio offerto dalla Summa Vindobonensis. Trascorrendo — con un passaggio 
d’ordine evidentemente logico — dall'immagine dei mores consensu utentium comprobati al problema 
dell’error che vizia quel consenso, introduce improvvisamente motivi etico-religiosi estranei allo 
svolgersi razionale del discorso: «...per errorem tamen inducti, licet consensu approbati, non sunt 
observandi... consuetudo autem que apud quosdam irrepsit, veritatem impedire non debet, nam 
consuetudo sine veritate vetustas est erroris; propter quod, derelicto errore, veritatem sequamur, 
neque enim hominum consuetudinem sequi oporteret, sed Dei veritatem...» (Summa Vindobonensis, 
I, 3 de iure nat. gent. et civ., $ 11, ed. PALMIERI, in Bi0/. Jur. M. Ae., E, p. 275). Quanto poi al 
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persistere di tale convergenza anomala nel pensiero canonistico è facilmente spie- 
gabile, è importante che i civilisti vi consentissero solo occasionalmente, e comunque 
non tardassero a ripudiarla, preferendo fondare correttamente la questione dell’error 
in consuetudine sugli schemi dogmatici relativi ai vizi del consenso: l’apporto so- 
stanziale di questo alla creazione della norma veniva così accentuato e teorizzato. 

Anzi, l’impostazione venne poggiata sul cardine del binomio error-consensus 
sin dai primordi della scuola, specialmente sotto la spinta dell’immagine dei mores 
consensu utentium approbati del solito passo delle Istituzioni (19). E confluì a 
distanza d’oltre centocinquant’anni nell’espressione eccezionalmente chiara di 
Martino da Fano: «consuetudo illa dicenda est que habet consensum potius quam 
errorem...» (20). 

Per questa strada la dottrina tendeva a sostituire all’indagine della ratio 
— sollecitata da fonti romane ma sopravvalutata dalla tradizione canonica 
— l'esame della certa scientia (21): e riportava così alla superficie motivi 


mondo canonistico, la già istintiva valutazione morale dell’error era accentuata dalla contrapposizione 
alla rationabilitas e dalla convergenza di quest'ultima con la bora fides (intesa come elusione del peccato: 
cfr. FEDELE, // problema dell'animus communitatis nella dottrina canonistica della consuetudine, Milano, 
1937, pp. 109-150). Si vedano, infine, i cenni dedicati al binomio civilistico error-irrationabilitas dal 
FLUMENE, La consuetudine nella dottrina civilistica medioevale, Sassari, 1931, pp. 26 sgg., 65 sgg. 

(19) «Mores: non contrarii iuri vel legi, per annos plurimos consensu et iudicio, non errore, confirmati», 
spiega una glossa torinese in /rst. 1, 2, 9 (ed. BOLLATI, in appendice alla sua trad. del SAviGnY, Storia 
del dir. rom. nel M. E., Torino, 1857, III, App., p. 56, nr. 18. La gl. riappare arricchita di citazioni, ma 
depauperata della suggestiva espressione «non errore», in un altro manoscritto torinese e in uno di 
Bamberga: cfr. ALBERTI, Un frammento di codice delle Istituzioni giustinianee e le glosse in esso contenute, 
Messina, s.d., p. 18, gl. 101 e In., Ricerche su alcune glosse alle Istituzioni e sulla «Summa Institutionum» 
pseudoirneriana, Milano, 1935, p. 36). 

(20) MartINI FANENSIS Casus summarii super Inst., VATICANO, Urb. lat. 156, fo. 23va. Su quest'opera, 
che non è ricordata nei vecchi elenchi dei lavori di Martino offerti dal Savigny, dal Besta, dal Frati (FRATI, 
L'epistola «De regimine et modo studendi» di Martino da Fano, in Studi e mem. per la storia dell’Univ. di 
Bologna, VI, 1921, p. 22 sgg.), ha opportunamente attirato l’attenzione il NicoLINI, Trattati «de 
positionibus» attribuiti a Martino da Fano, Milano, 1935, p. 43. È costituita da una raccolta di brevi de- 
finizioni e massime legali che riportano pedissequamente, o adattano, passi di fonti romane tolte da tutte 
le parti del Corpus Iuris . 

(21) Cfr. Meyers, Le conflit entre l'équité et la loi chez les premiers glossateurs, in Tijdschrift voor 
Rechtsgeschiedenis, XVII, 1940, p. 128 e nota 3. A distanza di tempo tali premesse teoriche agiranno in 
sede definitoria: sarà di nuovo MartINO da Fano a tirar le somme nei termini più espliciti: «... Nam 
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che si son già potuti individuare nella materia altrettanto delicata dei re- 
scritti. 


3. Come in quel tema, così anche trattando della consuetudine i presupposti 
teorici enucleati in sede definitoria — nella scomposizione anatomica, cioè, dei 
fattori d'una realtà considerata staticamente — acquistano un rilievo particolare 
quando entrano nella fase dinamica, e agiscono nel momento cruciale della vita 
dell’istituto: ossia nel suo confronto con una legge contraria. Momento cruciale, 
dunque, non solo perché il problema principe posto dal fenomeno consuetudinario 
resta sempre identificabile — storicamente e dogmaticamente — nei rapporti con 
la legge scritta, ma perché l’ipotesi d’un contrasto ne coglie quello stadio di massima 
crisi che eccita di regola esigenze chiarificatrici. 

Dall’epoca della seconda generazione dei maestri bolognesi il dato conoscitivo, 
come presupposto logico del consenso, entra in campo nei dibattiti. 

Per sciogliere infatti la celebre contraddizione dei due testi del Corpus Iuris 
su cui per un millennio e mezzo si sono travagliati gli interpreti (22) — quello 
di Giuliano che affermava l’abrogazione di leggi per desuetudine, e quello di 
Costantino che la negava —, Bulgaro si sarebbe rivolto proprio alla scientia 
populi come al criterio da cui poteva nascere una conciliazione: il frammento di 
Giuliano avrebbe avanzato l’ipotesi d'una consuetudine introdotta con la con- 


consuetudo nihil aliud est quam quod vulgus ex certa scientia tenet...» (la gl. è edita dal MemJeRs, 
L'Università di Napoli nel secolo XIII, Introd. ai Iuris Interpretes saec. XIII, Napoli, 1924, p. XXVII, ora 
in Etudes d'histoire du droit, III, Leyde, 1959, p. 157). 

(22) Dig. 1, 3, 32, 1 e Cod. 8, 52 [53], 2. Lo SciaLOJA enumera quasi una ventina di soluzioni 
tentate attraverso i secoli (Su/la const. 2 Cod., quae sit longa consuetudo e la sua conciliazione col fr. 32, 1, 
Disg., de legibus: difesa di un'antica opinione, in Arch. giur., XXIV, 1880, p. 442 sgg., ora in Studi giuridici, 
I, Roma, 1933, p. 41 sgg. In realtà egli stesso, con intendimenti da puro dogmatico, proponeva qui la 
propria: si sa che ne scaturì una polemica vivace: egli aveva scritto a proposito d’una nuova interpretazione 
data nell’Arch. giur. dell’anno precedente dal Mazzara, ma nel 1885 il Landucci suggerì all’Acc. di scienze 
lett. ed arti in Padova che l'opinione dello Scialoja fosse già contenuta nella glossa accursiana, eccitando 
nei Rendiconti della stessa Accademia l'immediata reazione del maestro! L'episodio, ch'è l’ultima con- 
ferma delle difficoltà teoriche perennemente sollevate in sede dogmatica dall’antitesi di quei due testi, 
sottolinea la necessità che lo storico si accontenti della spiegazione storica: cfr. CaLasso, Medio Evo del 
dir., cit., p. 182 sg.). 
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sapevolezza dell’esistenza d’una legge contraria, il passo di Costantino avrebbe 
alluso a una consuetudine sorta nell’ignoranza di quella congiuntura (23). 

La tesi, però, non ebbe a incontrare molto successo: si sa che la fecero propria 
la Summa Vindobonensis (24) e, se pur con timidezza, anche Rogerio (25): non 
passò molto tempo che la si discusse solo per respingerla. 

In realtà, basata com'era su un irrigidimento del dato consensuale — da cui 
appariva totalmente condizionata la voluntas precettiva del popolo —, l'opinione 
trasponeva in modo troppo meccanico sul piano normativo regole di teoria generale 
aperte ad eccezioni anche sul terreno del diritto privato: e se tali premesse privatistiche 
potevano agire meglio nel campo dei rescritti contra ius, dove l'identità dell’auctoritas 


(23) L’esplicita attribuzione della teoria a Bulgaro si trova in OpoFREDO, Comm. in Cod. 8, 52 
[53], 2, quae sit longa consuetudo, |. consuetudinis, nrr. 1 e 2 ca. me. Una glossa di scuola vacariana 
la riconduce a Bulgaro e a un Varn. Che quest’ultima sigla possa designare Irnerio sembra assai im- 
probabile, per lo meno se si prendon per buone le testimonianze che ascrivono al caposcuola 
addirittura l’illiceità della consuetudo contra legem dopo il trasferimento dei poteri dal popolo al- 
l’imperatore (cfr. l’ed. De ZuLuera del Liber pauperum, London, 1927, I, 8, p. 18, nota 32). Cfr. 
Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, cit., p. 116 sg. (specialmente p. 117, nota 69) e, per gli 
sviluppi più tardi, p. 152 sgg. 

(24) «...Rectissime enim receptum est leges non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito, idest 
omnium, per desuetudinem abrogari, dum tamen scientes, non etiam errantes in contrarium utantur...» 
(Summa Vindobonensis, I, 3 de iure nat. gent. et civ., $ 12, ed. PALMIERI, cit., p. 275). 

(25) La prudenza di Rogerio non è tanto testimoniata dall’espressione introduttiva del problema, 
ove sarebbe lecito sentire, più che la modestia del tono, l'ironia («...aut certe, quod probabilius est, 
etiam per mores legem tolli scriptam potest — contradictionis oppositae terrore non obstante — 
concedi...»: RogERI Quaestiones super Inst., II de iure nat. gent. et civ., $ 6 ca. me., ed. KANTOROWICZ, 
Studies in the Glossators of the Roman Law, Cambridge, 1938, p. 278), quanto piuttosto dalla 
conclusione, che immagina il popolo possa ex certa scientia «esiliare» la legge, e non proprio abrogarla 
(l'illustrazione del passo di Rogerio in CaLasso, / glossatori e la teoria della sovranità 3, Milano, 1957, 
p. 94 sg.). Il curioso espediente d’una momentanea sospensione della efficacia della legge, anziché 
d’una vera abrogazione, ha rivelato alla Zanetti — seppur in un’ipotesi del tutto diversa e a proposito 
d’una fonte che non vi accenna affatto (Libro di Ashburnham, c. 9, ed. Mor, Scritti giur. preirner., 
I, cit., p. 24) — «la chiara influenza della prassi canonica» (ZANETTI, Carattere canonico dell'aequitas, 
cit., in Riv. di storia del dir. it., cit., p. 233 e in Scritti Mochi Onory, cit., p. 227). Debbo confessarmi 
incapace di ravvisare con tanta chiarezza quell’influenza. 
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del precetto derogatorio e di quello derogato semplificava il problema, esse non 
si adeguavano altrettanto bene al caso di un contrasto tra norme scaturite da fonti 
disparate. 

La critica più consistente fu portata alla tesi dal Piacentino, com'è noto: il 
quale, pur restando fermo ai consueti punti di osservazione sugli aspetti soggettivi 
del fenomeno, preferì condannare nella deroga di leggi la mala fides populi: con- 
trapponendo cioè ai rigorosi meccanismi logici dell’error la valutazione d’un dato 
sostanzialmente morale (26). E v'è ragione di credere che taluni presupposti del- 
l'insegnamento gosiano esercitassero qui un'influenza particolare su di lui: come 
meglio si vedrà più oltre. 

Malo stesso Bassiano, di regola più vicino spiritualmente a Bulgaro, volle piut- 
tosto mettere in relazione l’incidenza dell’errore sulla consuetudine con un fram- 
mento di Celso, limitandone così l'efficacia al divieto dell’analogia (27). Significava 


(26) «...Miror itaque qua ratione, qua fronte inquiunt populum Romanum ex certa scientia 
contra legem aliquam facientem, sicque delinquentem, vel abrogare legem, vel abrogando legem contraria 
condere...» (PLACENTINI Additio Bulgaro in Dig. 50, 17, 134, 1 (reg. 176), ed. BeckHaus, Bulgari ad 
Digest. titulum de diversis regulis iuris antiqui comm., Bonn, 1856, p. 136. Ma cfr. anche Summa Cod., 
VII, 56 quae sit longa consuetudo: «...hoc ego non probo ne delinquentium melior sit conditio...»). 
È un passo ben noto (Carasso, loc. ult. cit.). Il rapporto concettuale stretto dal Piacentino tra il 
fenomeno consuetudinario contra legem e la regola «...nemo ex suo delicto meliorem suam condicionem 
facere potest» (Dig. 50, 17, 134, 1: Ulpiano) ebbe un inconsueto successo presso gli stessi avversari 
del Piacentino: Accursio ne consacra l’utilizzazione per respingere la vecchia tesi di Bulgaro (gl. aut 
rationem, post me., in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa consuetudo, |. consuetudinis: «...Sexti dicunt 
quod, ex certa scientia utens populus contra legem, vincit consuetudo legem, ignorans non. Quod 
non placet: quia melioris conditionis esset populus delinquens, quam innocens: quod esse non de- 
bet...»). Azzone, in realtà, si era contentato di osservare — forse anche con una punta di ironia — 
che «...hoc delictum non est mortale, sed veniale, quia ius civile per aliud ius civile tolli potest: secus 
in iure naturali, quod est immutabile: unde ibi esset mortale peccatum...» (AzoNIS Lectura della cit. 
I. consuetudinis, in v. ususque longaevi, nr. 7). 

(27) Celso (Dig. 1, 3, 39) avvertiva che «quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde 
consuetudine optentum est, in aliis similibus non optinet». Giovanni ne farà un criterio d’interpretazione 
della travagliata norma costantiniana ove «...dicitur quoniam consuetudo non potest vindere (= vincere) 
rationem aut legem, scilicet nitentem rationem (= ratione). Sic intellige: hoc est non potest trahi ad similia 
contra legem», e riporta testualmente il passo di Celso (IOANNIS Lectura Inst., I, de iure nat., inv. vel alia... 
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salvare, malgrado il vizio del consenso, il potere abrogatorio della norma (28): ma 
non presupponeva certo che a quel consenso fosse così sottratta la funzione 
sostanziale che d’altronde Giovanni — come si è accennato — doveva riconoscergli. 
Si trattava soltanto di mettere in risalto, con più scaltrita apparecchiatura dogmatica, 
che l’errore stesso può non esser tale da infirmare l’atto volitivo: lo è se verte circa 
rem, ma non se verte soltanto circa causam (29). Un frammento forse di Vacario, 


lege lata, LerDEN, D'Ablaing 3, fo. 3rb-3va nuova numeraz.). Quanto alla attribuzione a Giovanni della 
paternità di questo spunto, qualche dubbio può essere alimentato sia dal suo ricorrere nel frammento 
che passa per essere di Vacario ed è riportato alla nota seguente, sia dal suo ricordo nella distinctio di 
ALBERICO (Vaticano, Chis. E. VII. 218, fo. 117ra e NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 14rb. nuove numeraz.: 
«...immo per eam (cioè: consuetudinem) lex scripta et generalis abrogatur et de similibus ad similia pro- 
ducitur ad instar legis scripte, nisi errore sit primo introducta, et non ratione: tunc enim (V om.: enim) 
in ca re dumtaxat tenebitur super qua est introducta etsi errore sit inventa (V: inveterata), quoniam error 
principis ius facit, sed in aliis similibus non optinebit, quod etiam (N om.: etiam) in lege scripta obser- 
vatur...»: la si confronti con la successiva redazione di PiLLIo ed. dal SEcKEL, Distinctiones Glossatorum, 
cit., p. 377 sg.). 

(28) «Similiter ergo et legis errore interveniente, licet in similibus non obtineat, valebit tamen con- 
suetudo contra legem ut abrogare eam possit», chiarisce ulteriormente una glossa vacariana (in Dig. 1, 
3, 39, ed. DE ZULUETA, cit., p. 15). E, poco oltre, una glossa al passo di Costantino riduce l'incapacità 
di vincere rationem aut legem all’inidoneità di «trahi ad similia contra legem»: sicché nella distinzione tra 
il vero e proprio abrogare e il più ristretto vincere legem l’antinomia fra Dig. 1, 3, 32,1 e Cod. 8, 52 [53], 
2 viene risolta (l’ha sottolineato il De ZuLuETA, p. LXXVII). 

(29) IoANNIS Lectura, cit., in v. mutari solent tacito consensu populi, id est consuetudine: «Hinc 
autem signatur contrarium in C. de longa consuetudine, I. II (Cod. 8, 52 [53], 2) ubi dicitur quia 
consuetudo non vincit legem. Solvunt quidam dicentes quia hic (ms.: igitur) agitur de consuetudine 
populi qui non ignorat eam legem contra quam utitur, ibi vero de eo qui cam ignorat. Ubi enim 
populus legem contrariam (ms.: contra l.) ignorat, errat: quare si errat non consentit. Sed hec ratio 
minus bona, non error, enim, [sed] habitus contra legem impedit consensum. Ille enim error consensum 
impedit qui est circa rem, non autem ille qui est circa causam, veluti si quis duxerit Meviam pro Sceia 
(ms.: nec iam pro sera): impeditur consensus et ea ratione dissolvitur matrimonium. Si quis vero 
duxerit aliquam in uxorem, quia putabat cam locupletem et non esset, non impeditur consensus. 
Populus vero legem illam qua utebatur cognoscebat, legem autem de re illa fuisse latam ignorabat, et 
sic error ille non contingit rem, unde vero consensum [non] impedit, sicuti si aliquis vendiderit ante 
rem Seyo, traditione non secuta, et postea candem rem vendider[it] Titio ignoranti venditione[m] 
exinde (ms.: rescinde) huius rei minime fuisse habitam inter venditorem et Titium, non poterit eius 
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che appartiene a un gruppo di glosse ove si espongono idee identiche a quelle fin 
qui tolte da Giovanni, precisa che anche la vis e il metus, qualora abbiano deter- 
minato un comportamento collettivo, impediscono il formarsi del consenso e della 
consuetudine (30): e la precisazione è tale da togliere ogni dubbio sull’effettiva 
persistenza dell’apporto dell’uno nel processo creativo di quell’altra. 


venditionem rescindere ratione erroris: iste non consentit circa rem, quando Titius emebat erraret, 
et sic reprobatur illa solutio...» (LEIDEN, D’Ablaing 3, fo. 3rb nuova numeraz.). È interessante 
osservare che l’insegnamento è ripetuto senza varianti in una glossa di cui il DE ZuLUETA (p. LXXV) 
testimonia la paternità vacariana (gl. omnium, in Dig. 1, 3, 32, 1: «Jegem non ignorantium secundum 
quosdam, ne error impediat consensum. Sed quid nocere potest error qui rem penitus non contingit, 
nec circa cam versatur? Quemadmodum si emisses a me rem quam alii vendidissem te ignorante. 
Nam isto errore non impediretur consensus» (ed. DE ZULUETA, cit., p. 15). Un manoscritto del 
Liber Pauperum aggiunge l’ulteriore spiegazione: «Error alius circa rem, alius circa personam, alius 
circa causam. Error circa rem et error circa personam impedit consensum. Error vero circa causam 
nequaquam» (ed. DE ZULUETA, cit., p. 17 sg.): ch'era una distinzione in definitiva corrente (cfr. la 
dist. 28 in SECKEL, Distinctiones, cit., p. 364). Comunque, se la glossa principale fosse effettivamente 
di Vacario — e se ne può dubitare —, si dovrebbe supporre che le idee esposte da Giovanni facessero 
capo a un filone di pensiero già prima di lui vitale (identica considerazione suggerisce d’altra parte 
il confronto dei passi riportati sopra, a note 27 e 28): a meno che Vacario abbia scritte quelle glosse 
parecchio tempo dopo la prima edizione del Liber pauperum. Certo è che all’autorità del Bassiano, 
e non di altri, Pillio ricollega la teoria della minore incidenza dell’error in consuetudine: ed è autore 
vicino nel tempo ai protagonisti di questi approfondimenti dottrinali (sebbene egli sembri forzarne 
l’interpretazione riferendo la tesi che l’extensio della consuetudine è ammissibile «...nisi errore, quod 
impossibile est secundum iob., primo sit introducta...»: cfr. SECKEL, Distinctiones, cit., p. 378. La 
nota «quod impossibile est secundum iob.» costituisce probabilmente una delle poche aggiunte 
originali di Pillio alla recensione di Alberico: cfr. VaTICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 117ra e NAPOLI, 
Branc. IV. D. 4, fo. 14rb nuove numeraz., SECKEL, p. 311). È curioso che i seguaci di Giovanni 
omettano di ricordare tale spunto del maestro (trascurato da Azzone, dalla gl. placuit in Lomb. II, 
41 [42], un., de consuetudine di Carlo di Tocco, da Accursio ecc.): lo riprenderanno i commentatori 
ultra e citramontani. Questi divulgheranno poi l’ulteriore distinzione tra l’error circa causam motivam 
e l’error circa causam finalem, che passerà nei canonisti (cfr. FEDELE, // problema dell’animus com- 
munitatis, cit., p. 68 sgg.). 

(30) «Ergo, si per alicuius vel aliquorum potentiam tantum et impressionem aliquid est observatum 
diu et per multos annos, pro consuetudine non est habendum, cum vi et non amore teneatur» (gl. populus 
in Dig. 1, 3, 32, 1, ed. DE ZULUETA, cit., p. 15). 
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4. Proprio la costante collocazione del centro di gravità del problema sul con- 
sueto elemento del consersus populi rappresenta il presupposto del raffronto con 
il tema dei pacta: una volta di più se ne servirono talune correnti dottrinali per ri- 
cavarne il materiale tecnico idoneo a definire l'ipotesi di contrasti tra norme speciali 
e generali (31). 

La perfetta analogia con i procedimenti adottati per risolvere la questione dei 
rescritti contra legem (32) è giustificata dalla comune limitazione della dialettica 
fra le due norme, derogatoria e derogata, al solo àmbito del ius civile: ma viene 
spontaneo di pensare che la priorità cronologica dell’esperimento nel campo della 
consuetudine fosse dovuta proprio alla maggiore evidenza con cui si manifestava 
qui il processo genetico del precetto dal momento consensuale. 

Pare infatti che già Alberico difendesse il parallelismo tra la dinamica dei 
patti e quella delle consuetudini contra legem (33), che consentiva l'accostamento 
— d'altronde usuale — della ricostruzione di istituti privatistici e pubblicistici. 


(31) La fecondità del procedimento riceve forse la migliore testimonianza da quella successiva 
estensione alla materia statutaria, di cui si sa che fu difensore Dino del Mugello e poi, sulle sue orme, 
vari commentatori: l’ha rilevato il CaLAssO, // concetto di «diritto comune», in Arch. giur., CXI, 1934, ora 
in Introduzione al diritto comune, Milano, 1951, p. 70. 

(32) Cfr. supra, cap. II, $ 7. 

(33) L'attribuzione è contenuta nelle dissersiones chigiane ($ 46, ed. HAENEL, cit., p. 151; anche $ 
49 ed. RosseLLO, Dissensiones dominorum [Cod. Chis. E. VII. 218], Lanciano, 1891, in bozze, p. 49 sgg.) 
e nel frammento Circa consuetudinem tolto dallo stesso codice. Il Seckel ha posto in rilievo la citazione 
di quest’ultima opera da parte del reportator della Lectura Inst. di Giovanni (SECcKEL, Distinctiones, cit., 
p- 386). Tale citazione segue immediatamente un’altra che richiama la Summa del Piacentino e potrebbe 
far pensare che allo stesso Piacentino venga assegnato anche lo scrittarello Circa consuetudinem (il passo 
della Summa Inst. del Bassiano, contenuto in LeIDEN, D'Ablaing 3, fo. 3va nuova numeraz., è stato edito 
dal D’ABLamnG, Zur Bibliothek der Glossatoren, in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., IX, 1888, p. 39: «...Si 
autem volueris diversas doctorum opiniones super consuetudinem invenire, queras in summa Placentini, 
in illo titulo ‘que sit longa consuetudo’ et in additione ibi posita, et in #//a alia notula que sic incipit: ‘circa 
consuetudinem etc. ...»: il Seckel lascia impregiudicata la questione della paternità del Piacentino o di 
Giovanni). Occorre però rilevare che il frammento ha la medesima struttura del passo relativo alla con- 
suetudine contenuto nelle dissersiones chigiane e di Ugolino: parziali divergenze sono riscontrabili nelle 
fonti citate, in una più sintetica redazione di taluni passi da parte del frammento in esame, e in qualche 
attribuzione in più ch’esso contiene: ma son divergenze di poca importanza. Viene spontaneo di pensare 
che si tratti di una diversa recensione del passo dei dissensi chigiani editi dallo Haenel: probabilmente 
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Al tempo del Bassiano la teoria costituiva comunque un normale soggetto di 
dibattiti (34), e, staccatasi dal nome del suo autore, vide i seguaci di Giovanni 
dividersi in due schiere, a seconda della sua accettazione o del ripudio (35). 


contemporanea di questi, uscita durante l’insegnamento di Giovanni e sfruttata poi da Ugolino per la 
sua stesura. 

Comunque, ecco la lezione del frammento Circa consuetudinem che sarà facile confrontare con i 
diversi passi editi da Haenel e da Rossello: «...Al[bericus] dicit illam consuetudinem legi contrariam 
debere servari que pacto expresso posset confirmari, nihil aliud dicit consuetud[inem] quam pactum 
tacitum, dicit ergo in eo casu vincere legem in quo pactum expressum admittitur [contra] legem, veluti 
ut fructus pignorum cedant lucro creditorum; ubi pactum expressum non observaretur, veluti ut patris, 
non matris conditio sequatur, nec consuetudo ut tacitum pactum servatur...» (VATICANO, Chis. E. VII. 
218, fo. 72ra nuova numeraz.). 

Ulteriore conferma dell’esattezza dell’attribuzione si ha in glosse canonistiche (cfr. quella di 
Giovanni Ispano edita ripetutamente dal Gillmann e ritrascritta ultimamente dal MocHi Onory, 
Fonti canonistiche dell'idea moderna dello Stato, Milano, 1951, p. 243, nota 4, con un singolare com- 
mento; quella di Riccardo Anglico anch’essa pubblicata dal GiLLmann, Richardus Anglikus als Glossator 
der Compilatio I., in Arch. fiir kath. Kirchenrecht, CVII, 1927, p. 643, nota 3, ecc.) e civilistiche: im- 
portante una glossa del Liber Pauperum, scritta intorno a Dig. 1, 3, 32, 1 e appartenente a mano 
tarda. Riportata dal solo codice del Wenck, oggi disperso, è stata edita dal DE ZULUETA, p. 18, nota 
32: «...Albericus et eius sequaces dicunt totiens specialem consuetudinem legi derogare, quotiens 
pactum speciale possit legi derogare. Ecce: dicit lex quod usure plus quam centesime non sunt 
prestando, infra, de usuris, super usurarum (Cod. 4, 32, 26, 1). Si ergo debitor paciscatur cum 
creditore et usure excedant centesimam, cum alias pecuniam consequi non possit, non valet pactum, 
££. de usuris, placuit (Dig. 22, 1, 29): ergo cum in hoc casu speciale pactum non possit legi derogare 
dicit A/[bericus] quod, si generalis consuetudo alicuius civitatis sit, ut plus quam centesime prestentur, 
minime derogare posset legi illi qua cautum est ne usure plus quam centesime prestentur. Multum 
videtur comprobari hec opinio A/berici per legem illam ff. codem, sed et (Dig. 1, 3, 35), ubi dicitur 
quod consuetudo est tacita civium conventio, et sic tantum videtur valere tacita quantum expres- 
sa...»). Basti rilevare la frequente ripetizione del nome d’Alberico. 

(34) Lo conferma la citazione del frammento Circa consuetudinem, che si è vista ricorrere nella 
Lectura Inst. di GIOVANNI, e la critica che a quest'ultimo viene ricondotta. 

(35) Esplicita è l'adesione di Carro di Tocco (gl. placuitin Lomb. II, 41 [42], un., de consuetudine): 
«...ego autem dico: si lex pactis commutari potest, ergo consuetudo legi preferri; si vero pactum contra 
legem sit, non admittitur: puta iure Romano cavetur ut si venditor sciens sive ignorans vendat morbosum 
animal, vel vitiosum, redhibitoria teneatur vel quanto minoris, sed licet emptori pactum inserere ne 
venditor de morbo vel vitio teneatur. Item lege cavetur, ut venditor de evictione teneatur, sed pacisci 
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Ma, sebbene la cosa non sia chiara, sembra che proprio al maestro siano dovuti 
i progressi di una critica sostanziale. Non che egli non subisse in qualche modo il 
fascino di quella tesi: lo testimonia Azzone in modo abbastanza esplicito (36) e 
d’altra parte, a quei tempi, tutta la scuola usava dar atto della forza di un’argo- 
mentazione che «...prima facie videtur mulcere aures audientium...» (37). È ad 
ogni modo significativo che anche la critica scaturisse da ragionamenti impernia- 
ti sull’analisi — più approfondita e sicura — dell'elemento consensuale, e finisse, 
oltre tutto, per accentuarne ulteriormente l’importanza. Si obiettava dunque che 
a una troppo rigida correlazione tra la consuetudine — ridotta senza residui a 
una ipotesi di tacito consenso — e la figura del patto ostasse l’assurdità di un co- 


rollario logicamente derivabile: ossia il necessario svincolamento dei pazzi o dei 


potest ne teneatur. Et si quis post triennium moriatur, uxor eius, superstitibus non relictis, poterit 
tenere immobilia in vita sua quantum ad usumfructum, non diminuendo vel alienando ca: quae 
omnia, si in aliqua regione in consuetum deducantur, recte talis consuetudo admittitur: nec videtur 
esse contra legem quod contrahentes voluntarie faciunt...». Quanto a UcoLINO, mentre in un luogo 
egli espone la teoria senza discuterla (gl. in Dig. 1, 3, 33, ma in realtà in Dig. 1, 3, 32, 1, PARIS, lat. 
4458 A, fo. 4rb: «...Vel consuetudo legem abrogat in co casu ubi pactum contra leges admittitur, 
ut C. de pignoribus (Cod. 8, 13 [14]; l. deest). Ubi vero pactum contra legem non admittitur, ut C. 
de usuris, eos qui (Cod. 4, 32, 26) consuetudo legem non abrogat. hu.»), nel frammento pubblicato 
da HAENEL, come dist. CXLVIII (Dissens., cit., Ade. II, p. 585) rivela una posizione critica col citare 
un argomento contrario (Dig. 19, 2, 14), e la ribadisce nel suo elenco di dissersiones: ma qui aderisce 
al testo della più antica co//ectio chigiana (ed. HAENEL, cit., p. 152). Chiarissimo è il ripudio da parte 
di Azzone: se ne vedrà meglio il pensiero ricollegandolo con il tipo di obiezioni tradizionalmente ri- 
condotte a Giovanni. 

(36) «...Notavit Io Bos., et merito consuetudinem pacto parificant, quia ipsa consuetudo 
consensus dicitur tacitus...» (AzonIs Summa Codicis, VIII, quae sit longa consuetudo, nr. 7 ca. me.). 
Il giudizio sembra emesso in prima persona nella gl. a Cod. 8, 52 [53], 2 del PARIS, lat. 4536, fo. 
187ra, che però corrisponde quasi alla lettera al passo della Sura. Che l’equiparazione della con- 
suetudine al patto non apparisse ad Azzone del tutto fuori posto (ma si ricordi che Dig. 1, 3, 35 Ve- 
quiparava alla conventio!) sembra potersi intuire dalla Lectura della |. cit., nr. 2: «...Vel aliter: ibi 
loquitur in tali re, ubi potest quis sibi derogare per pactum. Et hoc est fere in omnibus... »: le poche 
eccezioni bastano però a svalutare la teoria (a una presa di posizione polemica nei confronti di 
Giovanni crede invece il Bursson, Kinig Ludwig IX., der Heilige, und das Recht, Freiburg i. Br., 
1954, p. 54). 


(37) Così il frammento Circa consuetudinem, loc. cit., e la collectio dissensionum chigiana, loc. cit. 
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fanciulli, per esempio, dall’autorità della norma, perché appunto essi non potevan 
consentire (38). 

A chi poi rispondeva che l’unanimità non era necessaria a costituir l'accordo 
collettivo, di per sé compiutamente formato con la sola partecipazione della 


(38) Se nella Lectura Cod. attribuita al Bassiano non v'è cenno al binomio consuetudo-pactum, 
la Lectura Inst. offre qualche ragione d’incertezza: perché sembra il parallelismo dogmatico tra i due 
termini del binomio venga accolto — alla pari con altri argomenti — a spiegare /rst. 1, 2, 11: «... 
sed in hoc casu lex ista institutionum, que dicit consuetudinem vincere legem, loquitur in eo casu 
ubi pactum expressum (non: da espungere) posset valere contra legem, ut C. de usuris, 1. cos qui, 
$ nec liceat (Cod. 4, 32, 26, 3) et ff. de usuris, l. I, in principio (Dig. 22, 1, 1 pr.)...» (LEIDEN, 
D'Ablaing 3, fo. 3va). La critica viene riportata nei termini che diverranno usuali dal frammento 
Circa consuetudinem («...Item sententia illa que videtur prima facie mulcere aures audientium, scilicet 
ut consuetudo in eo casu admittatur in quo pactum expressum contra leges factum admitteretur, 
dicit omnino esse reprobandam, cum enim consuetudo omnes teneat, infantes, furiosos et omnes 
omnino qui pacisci non possunt: constat ipsa[m] non esse pactum tacitum, nam si esset pactum 
tacitum non obligaret cos, ut ff. locati, qui ad certum (Dig. 19, 2, 14) et ff. rem ratam haberi, I. 
penultima (Dig. 46, 8, 24) et ff. de adoptione (= de optione), 1. (I: da espungere) si tibi, $ unius 
(Dig. 33, 5, 8, 2), arg. contra ff. soluto matrimonio, 1. Il (Dig. 24, 3, 2), in fine legis») e, con varianti 
testuali minime, dalle due raccolte delle dissensiones chigiane e di Ugolino. Una sola discrepanza — 
ma su un punto di sommo interesse — distingue le tre recensioni: ed è la lettera, o le lettere, in 
evidente veste brachigrafica con cui si chiude il brano. Nel frammento Circa consuetudinem mi è 
sembrato di dover trascrivere «legis»; nel pubblicare le raccolte chigiana e di Ugolino, HAENEL ha 
potuto leggere invece nella prima le lettere Ib. — ch'egli ha ridotte alla sigla del Bassiano (e il 
RossELLO, p. 49 bis, l’ha seguìto) — nella seconda le lettere Ia., che alluderebbero evidentemente a 
Iacopo. Ora, per quanto riguarda la sigla Ib., mi pare un po’ insolito trasformarla in quella di Giovanni; 
per quanto riguarda invece la sigla Ia., a prenderla per buona occorrerebbe spostare di una generazione 
il culmine delle critiche: e la cosa, francamente, lascia un po’ perplessi: né si vede perché Ugolino 
dovesse richiamare Iacopo in una materia ove i suoi contemporanei (Azzone) testimoniavano l’intervento 
decisivo del Bassiano, il suo maestro, tanto più quando non si ha alcuna notizia d’un qualsiasi apporto 
di Iacopo alla teoria della consuetudo contra legem. Sicché, tutto compreso, a queste sigle non darei 
troppo peso. 

Sicura è per contro l’attribuzione a Giovanni ripetutamente affermata nell’opera azzoniana (Lectura 
in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa consuetudo, 1. consuetudinis, in v. ususque longaevi, nr. 2 ca. fi.: «... 
Sed hoc non placet Io[anni], quia secundum hoc furiosis vel similibus, qui expressim consentire non 
possunt, consuetudo non obiiceretur, ut ff. locati, quod ad certum tempus (Dig. 19, 2, 14), nisi re- 
spondeas: imo obiiceretur, quia maior pars universitatis consentit, ut ff. ad municipalem, quod maior 
(Dig. 50, 1, 19). Sed Io[annes] dixit regulam veram esse in electionibus: dic ut in Summa ca. fi. ...». 
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maior pars populi, Giovanni opponeva, a quanto pare, che il principio maggioritario 
restringeva la propria efficacia al campo delle elezioni. Il Gierke, che ha già notata 
la singolare posizione del Bassiano, ne ha desunto acutamente che l’uso di quel 
principio presso i glossatori tendeva ad esaurirsi nella sola strumentazione tecnica 
del fenomeno rappresentativo, alla cui definizione la scuola era sollecitata dalla 
prassi, ossia dall’esigenza di giustificare il carattere vincolante dei provvedimenti 
presi dai consigli comunali (39). Se poi l'ulteriore precisazione del Bassiano, che 
teorizza la ristretta applicabilità del principio maggioritario ricollegandolo alle 
sole circostanze «quae singulorum provident utilitatibus», conferma la sua tendenza 
a puntualizzare l’analisi dell’atto volitivo nei singoli individui anziché nell’astratta 
universitas, la stessa ragione polemica che lo guida potrebbe far pensare che i suoi 
avversari, per converso, riconducessero l’efficacia erga omnes del precetto voluto 
dalla maggioranza certo alla prevalente considerazione del momento collettivo, 
ma forse anche a una astrazione di questo dal momento individuale. 


Nella Summa, cod., nr. 7 ca. fi., a un passo corrispondente quasi alla lettera con quello or ora riportato 
era stata aggiunta una trattazione più diffusa dei limiti teorici cui Giovanni assoggettava l’applicabilità 
del principio maggioritario). 

(39) GieRKE, Das deutsche Genossenschafisrecht, IN, Berlin, 1881, p. 222 sg. e Ip., Ueber die Gesch. 
des Majoritàtsprinzips, in Essays in Legal History (International Congress of Historical Studies, London, 1913), 
p. 321 sg., trad. it. in Rivista delle società, VI, 1961, p. 1110. L'analisi del pensiero dei glossatori civilisti 
fatta dal Gierke è stata arricchita solo da approfondimenti sporadici (cfr. BrIE, Die Lebre vom Gewohnhettsrecht, 
cit., p. 112): la storiografia ha preferito indagare il pensiero canonistico e le sue radici nella lunga prassi 
ecclesiastica, in effetti assai più ricca e illuminante: basti ricordare il classico lavoro pubblicato da FRANcEScO 
RUFFINI negli Studi Schupfer, i numerosi contributi di EDoARDO RUFFINI, quello pubblicato dal ROBERTI 
negli Studi Besta, e i più recenti del RoTA, dell’ELseNER, del Moutn (il cui ultimo articolo apparso nella 
Revue hist. de droit frane. et étr., IV ser., XXXVI è stato tradotto in italiano a cura della Zanfarino negli 
Studi politici, II ser., VI, 1959), del Grossi (negli Annali di storia del dir., Il, 1958), del CARBONI (nell’Arch. 
giur., VI ser., XXVII, 1960) e del GaupeMET (nelle Etudes Didier, Paris, 1960). 

Per quanto riguarda i civilisti, occorre appena ricordare come lo studio dell'incidenza del principio 
maggioritario nella formazione della consuetudine, con la relativa esclusione di certe categorie di persone, 
sia stato talvolta limitato a fonti tarde (cfr. per es. ULLMANN, Bartolus on Customary Law, nella Juridical 
Review, LI, 1940, p. 272 sgg.), talaltra esplicitamente ricondotto ai postglossatori (BrIE, Die Lehre vom 
Gewohnheitsrecht, cit., p. 147): è bene tener invece presenti le origini della problematica, che la riportano 
indietro di decenni, se non addirittura di secoli. 
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Approfondire qui il problema del modo in cui reagirono i primi glossatori di 
fronte al concetto di uriversitas condurrebbe a ripetere cose note e per di più fuor- 
vierebbe dal tema. Ci si contenti di aver riscontrato che nell’impostazione di 
Giovanni la sostanza soggettiva della consuetudine vien quasi sottolineata dal suo 


ancoramento al concreto volere del singolo. 


5. Ma tale ancoramento, frutto di una esasperata analisi del processo formativo 
del consenso, doveva facilmente condurre a risultati soltanto negativi: che sono 
appunto quelli raggiunti dal Bassiano col ripudio della tesi di Alberico. 

Sia gli angoli visuali di quest'ultimo, sia quelli del suo critico si scontravano infatti 
con un ostacolo, di cui in fondo Giovanni aveva individuata la natura: l'impossibilità, 
cioè, di trasferire sic et simpliciter il fenomeno del consenso individuale, che appartiene 
alla sfera del diritto privato, in quello di una normazione pubblicistica. E qui in realtà 
una tradizione risalente ai primordi della scuola avrebbe dovuto metter sull’avviso. 

Ad Alberico, in particolare, aveva fatto velo l’abitudine — dettata da necessità 
evidenti — di trarre il materiale teorico da quella grande cava del diritto privato che 
nella compilazione giustinianea si rivelava eccezionalmente ricca: abitudine cui faceva 
da sfondo la convinzione della fondamentale unità del fenomeno giuridico, retto in 
ogni sua parte da identici criteri. Ma altro era l’uso indiscriminato del ‘criterio’, come 
tale riconducibile al problema gnoseologico dell’interpretazione, altro l’intercambiabilità 
di fenomeni ontologicamente disparati: e il tema della norma, come nessun altro, 
imponeva proprio di chiarire il passaggio dal momento privatistico del consenso a 
quello più sensibilizzato verso valori pubblicistici — almeno tendenzialmente — 
della voluntas vera e propria. Due momenti, dunque, che alla speculazione pura ap- 
paiono diversi, come anche altrove si è avuto agio di notare. 

Ora, di quel populus, protagonista del fenomeno consuetudinario, si era fin da 
epoca antica indagato in astratto il potere normativo: era stata la stessa definizione 
della legge, offerta da un celebre passo di Papiniano (40), a dare i primi motivi di 
riflessione. 

Già una glossa d’Irnerio aveva sentenziato in proposito: «...populus 


universitatis iure precipit, idem singulorum homine promittit et spon- 


(40) Dig. 1, 3, 1: «Lex est commune praeceptum...». 
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det...» (41). Ove con incisività e chiarezza era posta una volta per tutte proprio 
la distinzione teoretica, di cui s'è detto sopra, tra il dato pubblicistico della 
voluntas-praeceptio e quello privatistico del semplice consenso: «...ius commune 
est id quod permittitur unicuique singulorum, quod in re privata vertit, nam 
publicum universitatis est», aveva ribadito Irnerio (42). E colpisce la sua con- 
sapevolezza del legame fra la coppia singuli-ius privatum e l’altra universitas- 
ius publicum. 

Martino, riprendendo l’insegnamento del maestro, aveva glossato le parole 
commune praeceptum della formula papinianea con semplicità: «ipsius universitatis» 
(43): sebbene successivi chiarimenti rischino più tardi di snaturare la sentenza così 
cristallina (44), l'equazione, immediatamente deducibile, tra populus e universitas 
si rivela ormai ben saldamente affermata nella scuola (45). 

Ne scaturirà con naturalezza l’interpretazione azzoniana, solo a prima vista sin- 
golare, del principio che ‘solus princeps legem condere potest’: «id est nullus alius 
solus»: la dialettica tra momento individuale e momento collettivo nel fenomeno 
della formazione del precetto trova solo nell’imperatore la sua sintesi (46). Né 


(41) Gl. rei publice in Dig. 1, 3, 1, de legibus et senatusconsultis, 1. lex est, ed. BESTA, L'opera d'Irnerio, 
II, Torino, 1896, p. 5; cfr. ROTA, Lo Stato e il diritto nella concezione di Irnerio, Milano, 1954, p. 71 sgg. 
«Populus ea ratione qua universitas est precipit, ca vero qua singuli sunt spondent», ripeterà una glossa 
vacariana alla stessa fonte (ed. DE ZULUETA, cit., p. 13). 

(42) Gl. a iure communi in Dig. 2, 14, 7, 16, de pactis, |. iurisgentium, S et generaliter, ed. BESTA, cit., 
p. 33. Cfr. Carasso, Gli ordinamenti giuridici del Rinascimento medievale?, rist. Milano, 1953, p. 286. 

(43) La sigla m. segue: cfr. VATICANO, Pal. lat. 737, fo. 31b. 

(44) Così una glossa del VATICANO, Vat. lat. 1405, fo. 3rb, probabilmente da ricondurre alla scuola 
del Bassiano, riprende le parole di Martino e le spiega con un generico richiamo al prudente procedimento 
legislativo che nella partecipazione della collettività trova le maggiori garanzie contro l’arbitrio: significava 
togliere gran parte del valore teorico alla proposizione (gl. /ex est al cit. frammento papinianeo: «idest 
universitatis plopuli]. Omne enim ius preceptum est commune universitatis populi, id est non temere 
inductum, sed per consultationem e[iusdem] u[niversitatis] p[opuli]...»). La glossa accursiana sposterà 
definitivamente il problema osservando: «idest communi utilitate statutum»: ove ormai le esigenze 
legalitarie sono le sole a tener il campo (cfr. CaLasso, Gl ordinamenti, cit., p. 271). 

(45) Basti rinviare al CaLasso, Gt ordinamenti, cit., p. 272 sg. e sopratutto ID., / glossatori, cit., p. 
92 sgg. 

(46) Cfr. nuovamente CaLasso, / glossatori, cit., p. 90. D'altronde la sensibilità dimostrata per 
tale dialettica anche nella scuola di Bulgaro può esser utilmente ricondotta a specifici insegnamenti 
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può essere altrimenti: in lui diritto pubblico e diritto privato riescono, almeno 
nelle manifestazioni più significative della sua potestas, a convergere. E comunque 
— ripeterà la scuola — non è egli ai termini della /ex regia il rappresentante 
unico del popolo? 

Questo, invece, riesce a trasfigurarsi in una forza legislatrice solo nel suo aspetto 
collettivo, quando si trasfonde nella figura pubblicistica della respublica (47): solo 
allora la sua voluntas, oltrepassate le implicazioni privatistiche di quel consensus 
che resta imperniato sulla rappresentazione individuale del dato soggettivo, si co- 


stituisce in un precetto inserito nell’ordinamento. 


6. Tali presupposti illuminano un altro lato dello schema strutturale della 
consuetudine: e precisamente il nesso tra il problema della sua efficacia e le particolari 
qualificazioni della sua fonte e dei destinatari. 

Si trattava, in definitiva, di proseguire l’affinamento in senso formale della v0- 
luntas, sancendone il progresso nei confronti dello stadio consensuale: fu però un 
piccolo progresso, almeno nella maggior parte degli enunciati, ove i legami, con- 
sapevoli o non, delle nuove impostazioni sia con la dinamica dei patti privatistici, 
sia con il problema della certa scientia rimasero tuttavia inequivocabili. 

Sembra che ad aprire la strada fosse stato Bulgaro, col suo assegnare poteri 
abrogatori alla sola consuetudo generalis e non alla specialis ne dà notizia la sua 
scuola dal tempo di Giovanni (48). Era un’opinione che, sul piano logico, aveva 
a sua volta una premessa. 


del maestro. Il quale spiega suggestivamente — nell’affine materia dei poteri giudiziari — che «vigor 
iudiciarius ideo constitutus est in medio, ne singuli sibi ius dicant. Non enim competit singulis quod 
permissum est universitati vel ei qui obtinet vicem universitatis, id est populi, qualis est magistra- 
tus...» (Comm. in Dig. 50, 17, 176, reg. 136, ed. BECKHAUS, cit., p. 112). 

(47) Lo insegna ancora Irnerio, nella solita glossa, spiegando la parola reipublice di Dig. 1, 3, 1 (ed. 
BESTA, cit., p. 5): «scilicet populi, quod unum et idem est re ipsa...». 

(48) La prima testimonianza è data infatti dalla Lectura Codicis attribuita a Giovanni, nel commento 
alla solita norma costantiniana (Cod. 8, 52 [53], 2): «De qua consuetudine hic intelligatur, an de consuetudine 
que sit errore introducta, vel de universali. Si fuerit errore hec nullius momenti est. Si de alia universali, 
ergo legem non abrogat, quod est contra opinionem B[ulgari] et Io[annis] Blassiani]...». E ancor più lu- 
cidamente poco oltre: «...In lege ista varie inducuntur opiniones super consuetudine. B[ulgarus] enim 
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Con pretese stilistiche che Azzone e il Bassiano (49) avevano trascurate, 
Accursio ferma il pensiero dell’antico dottore su quella contraddizione interna 
della norma costantiniana da cui era reso difficile comprendere quale effettivo 
valore la consuetudine ottenesse. La sua autorità è tutt’altro che irrilevante, 
aveva sentenziato il legislatore: per poi svuotare la proposizione d’ogni contenuto 
reale escludendo che «...aut rationem vincat aut legem». E Accursio: «...ad 
quae dicunt quidam, ut Bulgarus, quod loquatur primo in genere, postea in 
specie negetur: et sic derogat in parte et non abrogat, quod est in totum... 


Unde versus: est genus in primo, species servatur in imo» (50). La fonte ri- 


distinguit utrum fuerit universalis vel specialis, scilicet alicuius municipii. Si fuerit universalis 
omnino legem abrogat. Si fuerit specialis subdistinguit aut per errorem sit introducta vel ex certa 
scientia; si per errorem non obtinet, sed si ex certa scientia (sed: da espungere) legem non abrogat, 
sed preferetur sicut superior. Et huic opinioni consonat Io.b.» (NapoLi, Brarc. IV. D. 4, fo. 67va: 
e non fo. 67r come, per un errore di stampa, si legge nel MenERS, Sommes, lectures et commentaires 
(1100 à 1250), Append., in Atti Congr. internaz. dir. rom. (1933), Bologna, I, p. 485, ora in Etudes 
d'’histoire du droit, III, cit., p. 254 sg.: ove la seconda parte del frammento è edita). A Bulgaro e 
Giovanni riferiscono la tesi anche la tarda glossa vacariana già più volte ricordata (ed. DE ZULUETA, 
cit., p. 18, nota 32) e la distinctio 148 di UgoLINO (ed. HAENEL, Dissensiones, cit., p. 585); al solo 
Giovanni invece il frammento Circa consuetudinem (VatICcANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra nuova 
numeraz.), AZZONE (Lectura della stessa fonte, in v. ususque longaevi, nr. 4: «...sed ut melius dicas 
et verius, dic secundum Io[annem] qui distinxit utrum esset generalis consuetudo qua utitur populus 
Romanus vel imperator, an specialis, ut illa qua utitur civitas aliqua, burgus vel oppidum. Si generalis 
abrogat legem, si specialis aut per errorem est introducta contra legem, aut ex certa populi scien- 
tia...»), PiLLio (Dist. de consuetudine, $ 4, ed. SECKEL, Distinctiones, cit., p. 378) e poi AccursIO 
(gl. rationem... aut legem, ca. me., alla medesima legge. Cfr. anche la dist. di UGoLINO ricordata 
dal PescaTORE, Verzeichnis legistischer Distinktionen mit Angabe des Verfassers, in Zeitschr. Sav. 
Stift., Rom. Abt., XXXIII, 1912, p. 510). Non è lecito, pertanto, ricondurre la teoria ad Azzone 
(WenRLÉ, De la coutume dans le droit canonique, Paris, 1928, p. 141; Bursson, Kònig Ludwig IX., 
cit., p. 53). 

(49) In un passo di poche righe precedente quello ora trascritto, il reportator — com'è probabile 
— della Lectura di Giovanni (ms. cit., loc. cit.) s'era mostrato un redattore poco felice («...Sed ita intelligit 
B[ulgarus]: ‘consuetudinis’, scilicet generaliter verum, sed aliquando dicitur quod abroget...»). Più chiara, 
invece, la Lectura azzoniana (in L. e in v. cit., nr. 2): «...et ideo dicit B[ulgarus] quod lex ista in nulla 
speciali consuetudine loquitur, nam ad genus ipsum quod hic dicit referebat. Ibi autem ‘verum etc.’, 
dixit quod descendit ad speciem...». 

(50) Gl. rationem... aut legem, ca. me., al cit. Cod. 8, 52 [53], 2. 
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chiamata era poi un passo di Modestino che separava i concetti di ‘deroga’ e 
di ‘abrogazione’ (51). 

Da quanto si può comprendere ricorrendo a testimonianze varie, la tesi di Bul- 
garo, o perché tale era la sua struttura originaria, o perché la scuola — com'è più 
verisimile — la venne forzando, si articolava su tre piani diversi: quello soltanto 
filologico, ove la contraddizione costantiniana era risolta individuando nelle prime 
parole l’affermazione di un principio, nelle ultime quella di un’eccezione; sul piano 
tecnico della teoria generale, ove si trasponeva tale antitesi logica in quella concettuale 
tra abrogazione ir toto e deroga in specie; su quello, infine, dogmatico-istituzionale, 
ove, con un singolare mutamento di orizzonti, si opponeva la consuetudine generale 
evocata dalla prima proposizione costantiniana a quella speciale, la sola a venir co- 
stretta dalle limitazioni contenute nell'ultima parte della norma. La sintesi fra 
questi tre piani diversi doveva fatalmente sfociare nella regola che la consuetudine 
generale è idonea ad abrogare la legge anch'essa generale, la consuetudine speciale 
soltanto a derogarvi, nei confini della species. 

A prescindere dal costante richiamo al requisito della certa scientia ed alla 
corrente combinazione con un criterio cronologico — per cui la norma consue- 
tudinaria posteriore deroga o abroga la legge precedente e viceversa (52) —, non 


(51) Dig. 50, 16, 102: «Derogatur legi aut abrogatur: derogatur legi cum pars detrahitur, abrogatur 
cum prorsus tollitur». 

(52) A tale criterio cronologico ricorse già il Bassiano, a quanto narrano una glossa di UGoLINO 
(in Dig. 1, 3, 33, de legibus et senatusconsultis, 1. diuturna, PARIS, lat. 4458 A, fo. 4rb: «...Vel consuetudo 
abrogat legem ante latam, postea vero latam non. Io...») e quella miniera di notizie ch'è la glossa 
vacariana ricordata (ed. DE ZULUETA, cit., p. 18, nota 32). L’ostacolo più grave all'ammissione di una 
capacità derogatoria della consuetudine speciale era un frammento di Ulpiano: riportava il divieto 
adrianeo delle sepolture in città, e ne affermava la prevalenza su eventuali statuti municipali contrari 
(Dig. 47, 12, 3, 5). «...Sed cremonensis — informa la glossa al Liber Pauperum — respondet quod 
ibi consuetudo legem precesserat. Sicut lex posterior priorem, consuetudo posterior priorem, sic et 
lex posterior priorem consuetudinem abrogat, ut in predicta lege, et posterior consuetudo legem 
abrogat priorem...» (un accenno — sebbene l'inserimento tra le tante soluzioni alternative non renda 
esplicita l'adesione dell'autore — è contenuto anche nella Lectura Inst. che si ascrive a Giovanni: «... 
vel dicas, quia hic — rst. 1,2, 11 — et ibi — Cod. 8, 52 [53], 2 — loquitur de speciali consuetudine, 
sed hic dicitur quod talis consuetudo non vincit legem, scilicet postea latam in alio loco, hic autem 
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si può fare a meno di osservare come la stessa soluzione, imperniata sul meccanismo 
dei rapporti fra le categorie logiche del genus e della species, fosse poi alle radici 
della teoria che nella scuola di Giovanni era avversata e richiamava l'analogia col 
pactum: cui appunto si richiedeva d'essere speciale per consentirgli una capacità 
derogatoria. 

Ma il punto della nuova dottrina che qui più interessa stava, come si è detto, 
nell’indirizzare con naturalezza l’attenzione sul momento soggettivo della dia- 
lettica tra consuetudine e legge, sui destinatari delle norme e, sopratutto, sulla 
fonte. Molti sentivano di dover chiarire che la consuetudine generale era «... 
qua utitur populus romanus vel imperator...», e la speciale «...qua utitur civitas 
aliqua, burgus vel oppidum...» (53). Nelle raccolte di dissensi compare come 
ovvio corollario la giustificazione della diversa efficacia: «...quia generalis 
princeps actor est cui parere necesse est. Specialis autem actor populus est 


dicitur vincit, scilicet in codem. Vel dicas sic: quia consuetudo non vincit legem, scilicet postea 
latam, quo in casu loquitur lex Codicis et ff. de sepulchro violato, l. pretor, $ divus (Dig. 47, 12, 
3, 5), antea enim latam vinceret»: in /rst. 1, 2 de iure nat., in v. vel alia... lege lata, LEIDEN, 
D'Ablaing 3, fo. 3va, nuova numeraz.). Certo è che la combinazione del criterio cronologico con 
quello intrinseco della generalità o specialità della consuetudine fu divulgata da Azzone (Summa 
Codicis, VIII, quae sit longa cons., nr. 7 in pr.; «...Sed distingue utrum lex sequatur consuetudinem, 
cui ipsa est contraria, an praecedat. Si lex sequatur, quia posterior est, derogat consuetudini quae 
praecessit, alioquin legi consuetudo derogat...». Cfr. anche la Lectura in l. consuetudinis, eod., in v. 
ususque longaevi, nr. 6), ripresa da Accursio (gl. contra rationem, ibid., ca. fi.) e da OpoFREDO 
(ibid., nr. 3). 

(53) AzoNIs Lectura Cod., loc. ult. cit., nr. 4. Ma già le Distinctiones che, nella raccolta più recente, 
sono di ALBERICO spiegano che «consuetudo alia generalis, puta populi romani, immo principis qui 
optinet locum et vicem populi, alia specialis, puta cuiusvis municipii seu civitatis vel provincie. Con- 
suetudo generalis maxime inveterata (N: incauta!) pro lege et iure servatur (V add. in margine: et ab 
omnibus custoditur, ut C. de iure veteri enucleando, $ 1: Cod. 1, 17, 1, 1), immo per cam lex scripta et 
generalis abrogatur et de similibus ad similia producitur ad instar legis scripte nisi errore sit primo in- 
troducta...» (VATICANO, Chis. E. VII. 218 (V), fo. 117ra e NapoLi, Brarc. IV. D. 4 (N), fo. 14rb, nuove 
numeraz.). PiLLIO riprende quasi testualmente (Dist. de consuetudine, $$ 1 e 2, ed. SECKEL, Distinctiones, 
cit., p. 377 sg.). Si ricordino anche le glosse interlineari di seguaci del Bassiano tramandate dal PARIS, 
lat. 4461, fo. Sva, che chiariscono la parola inveterata di Dig. 1, 3, 32, 1 osservando «scilicet generalis», 
e il successivo termine, consuetudo scrivendo «populi romani». 
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cuiusque civitatis cui parere nemo de iure astringitur...» (54). Sembra che il 
ragionamento fosse dovuto ad Aldrico (55). 

Giunta a questa fase del naturale riferimento ai suoi auctores, la voluntas 
normativa prospettava sùbito il risultato di quella depurazione in senso formale 
cui essa tendeva, per esigenze della propria natura teorica, a sottoporsi. Risultato 
che consistette nel sostituire la dialettica tra i due simboli di quella voluntas così 
sublimata — ossia l’antitesi fra auctoritas populi e auctoritas imperatoris — a quella 
fra la consuetudine e la legge. 

Fu questo il tema di polemiche appassionate: era una questione scientifica che 
lasciava aperti larghi spiragli sul mondo politico del tempo. 


7. Ma delle implicazioni più strettamente politiche dei nuovi schemi dottrinali 
si parlerà più oltre: qui basterà coglierne i riflessi sul piano delle fonti del diritto 
e della loro dinamica interna. 

Una celebre tesi, di cui non sembra necessario revocare in dubbio la paternità 
irneriana, aveva semplicemente negata l’idoneità della consuetudine ad abrogare 
la legge. La disparità, implicitamente sancita, delle relative sfere d’azione era apparsa 
collegata con la reciproca irrilevanza delle rispettive auctoritates: il trasferimento 
dei poteri seguìto alla famosa /ex regia de imperio avrebbe infatti precluso al popolo 
ogni interferenza nel sistema legislativo posto dall’imperatore (56). 


(54) Così il frammento Circa consuetudinem, VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra nuova numeraz. 
Varianti formali nelle raccolte chigiana e di UcoLINO delle Dissensiones, ed. HAENEL, p. 153 e RossELLO, 
p. 49 bis. 

(55) Le raccolte chigiane edite da HAENEL e RossELLO riportano la sigla Al. che dovrebbe indicare 
Alberico. Ma il frammento Circa consuetudinem, loc. ult. cit., al posto della sigla riferisce l’espressione 
«hanc approbat magister Aldericus», mentre la collezione di UGOLINO si contenta di nuovo di riferire il 
solo nome dell’autore che scrive Aldri[cus] (cfr. HAENEL, p. 153, nota v). È probabile, dunque, che 
l’ovvia facilità con cui un’omissione di poche lettere nella sigla di Aldrico poteva trasformarla in quella 
di Alberico abbia generato un errore delle collectiones chigiane. 

(56) Si allude alla glossa in Dig. 1, 3, 32 pubblicata dal SAviGnY (Gesch. des ròm. Rechts im 
M. A, IV, p. 459, trad. it. BoLLATI, III, p. 371: «loquitur hec lex secundum sua tempora, quibus 
populus habebat potestatem condendi leges, ideo tacito consensu omnium per consuetudinem abro- 
gabantur. Sed quia hodie potestas translata est in imperatorem, nihil faceret desuetudo populi») dal 
ms. parigino /at. 4451: mentre il ms. torinese studiato dal BESTA (L’opera d'Irnerio, cit., I, p. 67) 
la riporta anonima, il Meyers ha fatto rilevare che il codice stesso utilizzato dal Savigny non la 
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Che tale opinione — occorre precisare — non alludesse affatto a una 
totale incapacità del popolo di creare norme è dimostrato dalla persistente 
attenzione rivolta dai fautori della tesi al fenomeno consuetudinario (57). Il 
quesito posto sul tappeto era soltanto quello della desuetudine di leggi: e lo 
si ragionava rigorosamente sulla scorta dell’analisi del principio soggettivo 
della norma visto nel suo aspetto formale. Ossia evocando la regola che solo 
auctoritates pari o parificabili possono porre nel nulla quanto una di esse abbia 
in un primo tempo stabilito, regola che il glossatore collegava con un frammento 
di Ulpiano (58). 

Ma cosa dire allora dei passi di Giuliano e delle Istituzioni (59) che quella 


desuetudine ammettevano? Irnerio tace. Ma parla in vece sua Martino: il potere 


correda della sigla y, ma del segno I. (rec. a Calasso e Mochi Onory, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., 
XX, 1952, p. 120, nota 4) che basta ad alimentare dubbi sull’attribuzione. 

A questo si aggiunga che il VaTIcANO, Va. lat. 1408, fo. 7ra la correda della sigla az. — ma è 
conseguenza di un’indebita attrazione nell’apparato azzoniano riportato da quel codice —, mentre 
il VatIcANO, Vat. lat. 2512, fo. 7ra e il PARIS, lat. 4461, fo. Sva preferiscono la sigla yr.: e quest’ultima 
specialmente, data la somiglianza con quella d’Irnerio, potrebbe sollevare ulteriori problemi di at- 
tribuzione. 

Tutto compreso, però, si può forse fare a meno di defraudare il caposcuola della paternità anche di 
questa glossa. E può esser lecito dar credito alla tradizione che la conferma: alle testimonianze ben note 
sia di Carlo di Tocco, sia di Accursio (cfr. CaLasso, / glossatori, cit., p. 90, nota 26). 

Tutt’al più si può osservare come l’inesattezza storica insita in tale interpretazione, che sospinge il 
passo di Giuliano in epoca anteriore alla /ex regza, sia stata rilevata dalla stessa scuola medievale. UGoLINO 
aggiunge alla formulazione irneriana: «Sed certe et secundum has leges potestatem hanc habebat imperator, 
ut infra, de const. principum (I. deest: ma Dig. 1, 4, 1) et supra, de origine iuris, $ deinde cum esset 
(Cod. 1, 2, 2, 8 ma 11). h.» (Paris, lat. 4461, fo. 5va). E l’acume della notazione non può fare a meno 
di colpire. 

(57) Anche se all’epoca d’Irnerio il disprezzo per le consuetudini locali sollecitava ad escluderle ad- 
dirittura dalla categoria del ius in senso proprio: «...ius enim non scriptum singule civitatis proprie non 
est» (gl. irneriana consuetudine in Dig. 1, 3, 32, ed. BESTA, cit., p. 7). Ma, oltre ad alludere più a uno 
stato d’animo che a una costruzione giuridica efficiente, l'enunciazione d’Irnerio diventerà fuori di misura 
nel giro d’una generazione. 

(58) Dig. 50, 17, 35: «Nihil tam naturale est quam co genere quidque dissolvere, quo colligatum 
est... nudi consensus obligatio contrario consensu dissolvitur». 

(59) Si allude alle ormai note affermazioni di Dig. 1, 3, 32, 1 e di Zrst. 1, 2, 11. 
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abrogatorio è concepito unicamente a danno di un particolare tipo di ius scriptum, 
cioè soltanto degli statuti locali (60). È in fondo un corollario dell’idea del ca- 
poscuola, sebbene le tendenze analitiche di Accursio — dirette a una schematicità 
che doveva giovare alla chiarezza — ne facciano pareri indipendenti. Il legame 
concettuale è reso esplicito dal convergere di entrambe le opinioni nel pensiero 
del Piacentino: il popolo si è spogliato dei poteri di far leggi e di disfarle, sicché 
la consuetudine potrà abrogare un’altra consuetudine, ma non una legge, che 


è più forte (61). 


(60) L'opinione di Martino è testimoniata dalla gl. accursiana rationem... aut legem, ca. me., al cit. 
Cod. 8, 52 [53], 2 («...Vel secundum Martinum loquitur ibi — cioè in Dig. 1, 3, 32, 1 — de alia con- 
suetudine scripta, scilicet iure municipali, quae tollitur a sequenti consuetudine, non autem lex scripta 
in corpore iuris tollitur consuetudine, ut hic...»). 

(61) All’opinione di Martino il quale — a voler dar credito ad Accursio —, pensando che il 
termine /ex del passo di Giuliano dovesse necessariamente indicare un ius scriptum, proponeva che la 
consuetudine abrogasse gli statuti locali, il Piacentino sostituisce un ragionamento un po’ diverso: /ex 
è termine generico e può indicare anche la norma non scritta: sicché il potere abrogatorio della con- 
suetudine può anche essere limitato al caso d’un contrasto tra due norme entrambe non scritte. Cfr. 
PracenTINI Summa Codicis, VIII, 56 quae sit longa consuetudo: «...Quod ergo dicitur ff. de legibus, 
ibi consuetudinem abrogare legem, sic debet intelligi, id est consuetudinem, non aliam. Sicut enim 
ius aliud scriptum, aliud non scriptum, sic dici potest lex alia scripta, alia non scripta... Ergo lex 
scripta tantum per legem scriptam cassabitur, et non scripta, id est consuetudo, tantum per legem 
non scriptam, id est per contrariam consuetudinem abrogabitur: multo fortius et per legem scrip- 
tam... Item tali argumento hoc arguo: in principem per regiam legem populus Romanus omne ius 
transtulit, ergo ius condendi iura et abrogandi, sicque ius tale sibi non reservaverit...». Se tale inter- 
pretazione viene esposta anche in altro passo della Summa Codicis (in Cod. 1, 14 de legibus et const.: 
«...Porro hodie, ut puto et alias distinxi, solus imperator, vel is cui imperator permisit, potestatem 
habet condendi iura et interpretandi... et leges scriptas abrogare solus imperator potest...»), né la 
Summa Institutionum (I, 2 de iure nat. gent. et civ., ca. me.: «...Nam populus, in principem transferendo 
communem potestatem, nullam sibi reservavit; ergo potestatem leges scriptas condendi, interpretandi 
et abrogandi... ergo iura scripta tantum tolluntur per scripta, iura non scripta tolluntur per non scripta, 
ergo multo fortius et per scripta, reprobatis aliis distinctionibus, ut ego in Codicis summa exposui...»), 
né le additiones ai commenti di Bulgaro alle regulze iuris omettono di trattarne (in reg. LXVII — 
Dig. 50, 17, 67 — ed. BecKHAUS, cit., p. 59 sg.: «Imo cum lex dicit consuetudinem non vincere 
legem, intelligitur scripta. Cum vero dicit consuetudinem abrogare legi, non scriptae legi, id est con- 
suetudini. Est enim lex scripta et lex non scripta...»). 


128 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas populi» 


La tradizione avviata da Irnerio trova nel Piacentino il maggiore vessil- 
lifero (62), ma se si volesse costringerla a sopportare un marchio di fabbrica più 
generico la si potrebbe forse ricondurre alla scuola gosiana. Se, di riverbero, essa 
prospetta una esaltazione della figura del principe e dei suoi poteri che colloca al 
di sopra d’ogni possibile alternativa con quelli di autorità minori — non era proprio 
Martino, secondo la leggenda, il fautore del reazionario imperium quoad proprietatem? 
—, è certo tuttavia che non era questo il motivo dominante o, peggio, stimolante 
della tesi. 

Anzitutto, quando si parla di popolo tout court si allude specificamente al 
romano e non a quello degli altri municipi e castra (63): e qui l’ovvia aderenza ai 


(62) E infatti la scienza contemporanea o quasi, a parte i due casi ricordati in cui Carlo di Tocco e 
Accursio aggiungono anche il nome d’Irnerio, preferisce sempre quello del Piacentino. Così il frammento 
Circa consuetudinem (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra, ult. numeraz.: «...Nam secundum p[lacen- 
tinum] nulla consuetudo legi contraria sive generalis, sive specialis abrogat legem scriptam, ar. ff. de 
sepulchro violato, l. pretor, $ divus (Dig. 47, 12, 3, 5), et hoc dicit maxime ea ratione quia sicut solius 
principis est legem condere, ita solius eius est legem abrogare: sic ubi vero repperiatur consuetudinem 
tollere legem, intelligendum dicit legem non scriptam, idest contrariam consuetudinem...»), la Lectura 
Codicis attribuita al Bassiano (in Cod. 8, 52 [53], 2: cfr. il passo edito dal Mezers, Sommes, lectures et 
commentatres, cit., App., in Atti Congr. dir. rom., cit., p. 485, ora in Etudes, III, cit., p. 254 sg.); la Lectura 
di Azzone (ibi, gl. ususque longaevi, nr. 2; la citazione dell’idea del Piacentino ricorre anche nel PARIS, 
lat. 4536, fo. 187ra in una glossa che per il resto riproduce il passo del tit. quae sit longa cons. della 
Summa Cod.); Piro (in Cod. 8, 52 [53], 2; PARIS, lar. 4536, fo. 187ra, ove un richiamo a Dig. 1, 3, 
32 è spiegato: «Solutio: illud est intelligendum de lege non scripta, secundum p[lacentinum]...»); 
UcoLINo (gl. in Dig. 1, 3, 32; PARIS, lat. 4458 A, fo. 4rb: «... Vel est lex scripta, [vel?] est lex non scripta: 
istam consuetudo abrogat, aliam non. p...»; cfr. anche la dist. 148, ed. HAENEL, cit., p. 585); la ormai 
ben nota glossa postvacariana (ed. DE ZULUETA, cit., p. 18, nota 32) e quella accursiana (loc. ult. cit.) 
più volte ricordata (cfr. KantoRowiCZ, Studies, cit., p. 135). Mentre si può ricordare che Carro di 
Tocco collega al nome del Piacentino anche quello di OTTONE da Pavia «eius auditor» (gl. placust in 
Lomb. II, 41 [42] de consuetudine), è singolare che le Dissensiones chigiane ($ 46, ed. HAENEL, cit., p. 
151; cfr. anche RosseELLO, cit., $ 49, p. 49) aggiungano alla regolare esposizione delle idee del Piacentino 
una ulteriore notizia: «...sed quod dicitur ‘aut legem tollit, aut rationem’... respondent: consuetudo 
non tollit legem scriptam cum ratione... Plac.». Il che sembra ammorbidire alquanto la rigidezza della 
posizione piacentiniana tradizionale. 

(63) Lo avverte il PIACENTINO stesso (cfr. la gl. sed quare iis non addimus nomen in Inst. 1, 2,1, 
de iure nat. gent. et civ., $ quod vero naturalis ratio, VaTICANO, Ross. 584, fo. 3va: «si hic nomine 
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testi più che a una realtà politica concreta (64) finirà col dar fastidio alla stessa 
scuola medievale successiva (65). E poi quella lex regia — a interpretarla come 
una definitiva alienazione di poteri — costituiva un argomento per negare l’ipotesi 
diabrogazione indiscriminata di leggi per mezzo di consuetudini, ma poteva 
conciliarsi con l’ipotesi di deroga. Anzi, si sa che il Bassiano accordava alla /ex 
regia l’identico significato che le dava il Piacentino (66), e nel contempo proclamava 
valida la consuetudo generalis contra legem generalem e la consuetudo specialis contra 
legem specialem. 


‘populus’, per se prolato, intelligitur romanus, sic ac voce ‘ius civile’ per se prolata intelligitur roma- 
norum, hic dic[it?] pla[centinus]»): ma la posizione è comune (basti ricordare il frammento, trascritto 
a nota 53, della dist. de consuetudine nelle recensioni di Alberico e poi di Pillio). 

(64) Si può passar sopra ai richiami alla lex regia fatti volta a volta da imperatori o da demagoghi 
popolari (Cola di Rienzo) per ingraziarsi la città di Roma: utilissimi indizi per la misurazione della tem- 
peratura politica d’un certo ambiente, essi restano tuttavia forme — per quanto interessa qui — vuote 
di contenuto. Comunque se ne parlerà più oltre. 

(65) Già ALBERTO da GANDINO esclamerà in proposito: «sed tu ipse dispice quod mundi labor exa- 
gitat!...» (Quaestiones statutorum, c. 83, ed. SOLMI, in Bibl. Jur. M. Ae., II, p. 197). E Cino: «...Dixit 
Ioannes quod non potest hodie Romanus populus facere legem... Hugolinus dixit contrarium. Glossa 
approbat opinionem Ioannis... Quidam moderni tenent cum Hugolino... De his opinionibus tene que 
magis tibi placet, quia ego non curo. Nam si populus Romanus legem vel consuetudinem faceret, de 
facto scio quod non servaretur extra urbem...» (CynI Comm. in Cod. 1, 14, 12, de legibus et const., l. si 
imperialis). 

(66) Lo testimonia Accursio (gl. non ambigiturin Dig. 1, 3,9, de legibus et senatusconsultis, 1. non 
ambigitur; gl. solus imperator, in fi., in Cod. 1, 14, 12, 5, de legibus et const., 1. si imperialis, $ explosis) 
dal quale dovettero trarre la notizia i giuristi posteriori (cfr. ad es. il passo di Cino, cit. alla nota pre- 
cedente). Si può tuttavia osservare che, per quanto con espressione cauta, la Summa Codicis di Bruxelles, 
in un passo cui segue una trattazione — ma su tema diverso — fornita della sigla Iob., avverte che può 
far leggi il principe, il prefetto del pretorio e chi abbia ricevuto una delega imperiale. E aggiunge: «sed 
et populus hodie forte potest...», richiamando /rst. 1, 2, 1 (BruxELLES 131-34, fo. 62vb). Anche a 
voler dare per buona l’incerta paternità di Giovanni, il passo non evoca esplicitamente la /ex regia: e 
potrebbe anche alludere a quelle consuetudini particolari di cui si sa che il Bassiano le ammetteva. A 
questo proposito, anzi, un suggestivo frammento azzoniano richiama invece proprio il trasferimento 
dei poteri per giustificare la deroga di norme generali da parte di consuetudini locali. È la gl. quo urbs 
romana utitur in Dig. 1, 3, 32 pr., de legibus et senatuscons., 1. de quibus causis: « Nota pro nobis 
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Per converso, poi, non diceva lo stesso Piacentino che l’imperatore restava un 
vicario del suo popolo (67)? Malgrado la portata diversissima — lo si vedrà meglio 
in séguito — era tesi che non rinnegava le premesse dell’opinione avanzata nella scuola 
avversaria, ossia che il trasferimento dei poteri al principe fosse stato una semplice 
delega, tale da mantenere il diritto in mano al delegante, da attribuirne il solo esercizio 
al procuratore e da non escludere, eventualmente, anche una revoca (68). 

Sicché la sostanziale divergenza fra la corrente che fa capo a Bulgaro e quella 
che discende da Irnerio e da Martino doveva essere alimentata da un altro ordine 
di motivi, per così dire, politico-giuridici: a ben vedere, al fondo delle opposte 
idee doveva stare una diversa impostazione del problema sempre rappresentato, 
da che il mondo è mondo, come uno dei punti più dolenti per il giurista: quello, 
cioè, di conciliare l’antitesi tra dogma e vita 0, che è lo stesso, tra ius vetus e ius 
novum. Quesito, poi, che puntualizza per lo storico la chiave di volta di una in- 
terpretazione dei rapporti stabilitisi tra i glossatori e il Corpus Iuris, degli strumenti 
con cui quelli riducevano questo alla realtà. 

Se qui diventa chiaro che la scuola di Bulgaro rispondeva al quesito sul 
terreno del contrasto tra legge e consuetudine, attribuendo a quest'ultima, 
simbolo del ‘concreto’, il potere di piegare l’altro, che rappresentava invece il 


argumentum: his enim temporibus tantum (= tantam) habebat potestatem populus romanus secundum 
omnes, ita tantum (= quantam) hodie princeps “ (@ V!: Item populus romanus secundum omnes 
quantam hodie princeps). Sed olim prius spectabatur consuetudo alicuius loci quam Rome, ergo et 
hodie. az.» (Vaticano, Var. lat. 1408 (V1), fo. 7ra e Vat. lat. 2512, fo. 2va). 

(67) PLaceNTINI Summa Inst. I, 2 de iure nat. gent. et civ., post me. Cfr. Carasso, / glossatori, cit., 
p. 91. L’enunciazione, comunque, è tratta da un passo di Rogerio di cui si parlerà meglio in séguito (cfr. 
infra, cap. IV, nota 8). Si tratta della gl. probabilmente alle parole soli imperatori di Cod. 1, 14, 12, 3, 
benché posta in margine a Cod. 1, 14, 9, nel PARIS, lat. 4536, fo. 17rb: «scilicet tanquam ipsius universitatis 
— idest populi — ministro vicarioque, precipue istius ergo tempore. Aut ista potestas iam nulli alii com- 
petebat aut ab co forte ut senatus cam habebat, ut infra, titulo Il — Cod. 1, 17 — R.»). 

(68) È la posizione di UgoLINO (cfr. la dist. 148, ed. HAENEL, Dissensiones, cit., p. 585), ascrittagli 
d’altronde dalla scienza successiva. Comunque, sullo stesso presupposto teorico si fondava la dottrina 
che del potere trasferito fossero rimaste aliquae reliquiae presso il popolo, dottrina corrente nella scuola 
di Giovanni, malgrado le idee del maestro fossero diverse (a giudicare per lo meno da come le descrive 
Accursio): cfr. AZoNIS Lectura in l. si imperialis, cit., in v. soli imperatori, nr. 50 sg. e Summa Cod., I, de 
legibus et const., nr. 8; PARIS, lat. 4458 A, fo. 4va; la stessa dist. di UGOLINO, ecc. 
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momento ‘astratto’ della vita giuridica, il diverso atteggiamento dei gosiani fa 
tornare alla memoria la leggendaria posizione ch’essi avrebbero assunta nei con- 
fronti dei poteri del giudice (69), al quale sarebbe stato consentito di attingere 
direttamente al criterio primo della concretezza del diritto, a quell’equità rude 
che sarebbe giunta a flettere il rigido ius strictum (70): essi avrebbero, cioè, 
spostata la soluzione dal piano delle fonti normative su quello della loro appli- 
cazione giudiziale. 

La componente leggendaria, nel quadro delle notizie che riguardano presupposti 
teorici degli allievi di Martino, è però dominante: ai nostri fini basterà per ora di 
aver constatato come essi affrontino l’antitesi tra consuetudine e legge dando un 
rilievo eccezionale al momento soggettivo dell’auctoritas. Nel confronto tra quella 
del popolo e quella dell’imperatore si esaurisce la contrapposizione tra i due tipi 
di norme che dall’una e dall’altra si derivano. 

Né importa che il confronto apra una soluzione soltanto negativa col definire 
le due realtà reciprocamente incommensurabili. È la scelta dell’angolo visuale a 
dimostrarsi significativa di per sé. 


8. Mail dato formale dell’auctoritas costituì anche per correnti dottrinali diverse, 
o addirittura avverse, un cardine della ricostruzione della dialettica tra legge e con- 
suetudine. Furono solo taluni punti di osservazione a rivelarsi differenti. 

In fondo, un riflesso di quel criterio formale può scorgersi alle radici della tesi 
che risale a Bulgaro e difende l'abrogazione di leggi generali da parte di consuetudini 
anch'esse generali: Giovanni Bassiano, che ne è il divulgatore, concede appunto 


(69) La posizione è leggendaria e lo stesso Savigny, com'è ben noto, ne ha revocata in dubbio la 
veridicità. Se il Meijers ha tuttavia creduto di riproporla (MEIJeRrs, Le conflit entre l'équité et la loi, cit., p. 
123 sgg.), resta però che in troppi casi soluzioni di Martino si allontanano dalla personalità scientifica che 
quella tradizione vorrebbe assegnargli. Si avrà modo di tornare sul problema (infra, cap. VI, $ 8 sgg.). 

(70) Cfr. TourTOULON, Placentin. I. La vie, les oeuvres, Paris, 1896, p. 161. Il TAmaAssIA (Odofredo. 
Studio storico-giuridico, in Atti e mem. della R. Deputaz. di st. patria per le prov. di Romagna, III ser., XII, 
1895, p. 56 sg.) invece pensa che Bulgaro, propugnando il ritorno ad ogni costo al diritto romano, 
intendesse proprio imporne la prevalenza sul fenomeno consuetudinario, inevitabilmente ispirato alle 
tradizioni germaniche. Ma non si può dire che prove vengano addotte, almeno quanto alla ricostruzione 
bulgariana della dialettica tra legge e consuetudine in sede dogmatica. 
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una piena interferenza della contraria volontà popolare nella vita di una legge non 
solo qualora quest’ultima sia stata emanata anteriormente alla famosa trasmissione 
dei poteri — è cosa che lo stesso Piacentino avrebbe forse ammessa —, ma altresì 
quando la consuetudine derogatoria o abrogatoria venga corroborata da una 
permissio principis anche solamente tacita (71). 

Che poi la singolare efficacia attribuita alla consuetudo generalis discendesse 
appunto da un sottile collegamento con l’autorità imperiale è dimostrato dalla di- 
stinctio di cui s'è più volte ricordata la duplice redazione di Alberico e di Pillio — 
ne traspare infatti che quella forma di consuetudine è istituita dall'imperatore 
ancor più che dal popolo romano (72) —, nonché dalle raccolte chigiane di dissensi, 
che testimoniano una sintomatica precisazione avanzata da taluno: i poteri abrogatori 
sarebbero direttamente condizionati dalla patientia del monarca (73). 


(71) «...Nihil enim tam naturale est quam eo genere quicquid dissolvi quo coligatum est: quod nisi 
imperator constituit postquam populus ei et in eum omne suum imperium commissum ademit et nisi 
imperator patiatur eos uti in contrarium...» (IOANNIS BassianI Lectura in /nst. 1, 2, 11, de iure nat. gent. 
et civ., $ vel alia... lege lata, LeEn, D'Ablaing 3, fo. 3rb, nuova numeraz., ca. fi.). 

(72) «Consuetudo alia generalis, puta populi Romani, immo principis qui optinet locum et vicem 
populi...», dice la distinctio di ALBERICO (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 117ra e NapoLi, Brarc., IV. 
D. 4, fo. 14rb, nuove numeraz.). La distinctio di PiLLIo edita dal SECKEL, Distinctiones, cit., p. 377, ripete 
quasi testualmente. 

(73) Così il frammento Circa consuetudinem: «...Est et quarta quorundam sententia, qui dicunt ge- 
neralem dumtaxat consuetudinem qua princeps utitur vincere legem...» (VATICANO, Chis. E. VII. 218, 
fo. 72ra nuova numeraz. Il $ 46 della co/lectio chigiana, ed. HAENEL, cit., p. 152, preferisce «alii dicunt 
generalem dumtaxat consuetudinem et cam solam, quam princeps patitur, vincere legem». L’ed. del 
RosseLLo, cit., $ 49, p. 49 bis ripete con la sola variante d’un utitur — assai più significativo — al posto 
del patitur letto da HaenEt. È singolare che la collezione di UGoLINO, invece, ometta il passo: cfr. 
HaEnEL, p. 153, nota v). È un’impostazione che fu certamente ripresa dall’insegnamento di Giovanni. 
Si è visto come la stessa Lectura Inst. attribuitagli, riconducendo il problema dei poteri abrogatori della 
consuetudine a quello della /ex regia, che li avrebbe cancellati, ricordi tuttavia che la cosa è vera soltanto 
«...nisi imperator patiatur eos uti in contrarium...» (cfr. supra, nota 71). Nella scuola del Bassiano, poi, 
un suo seguace anonimo osserva: «...sed hodie dico leges scriptas per generalem consuetudinem potius 
abrogari, quasi princeps permittat cum non contradicit...» (in Dig. 1, 3, 32, VATICANO, Chis. E. VII. 218, 
fo. 86rb, nuova numeraz.); AZZONE parla «...de generali consuetudine, id est quam princeps patitur...» 
(Summa Cod., VIII, quae sit longa cons. nr. 6 in fi.) e Accursio ripete «...quod ibi loquitur de generali 
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Se tale patientia, ancor più che l’usus vero e proprio richiesto in sede più 
astratta da talune correnti, resterà uno dei criteri di convalida della consuetudine 
anche nella scuola dei commentatori (74), è ovvio ch’esso rimane collegato a 
noti punti di vista della glossa più antica — come certe applicazioni in tema di 
statuti insegnano (75) — e comunque della glossa bolognese. Se poi talune cir- 


consuetudine, quam princeps patitur ex certa scientia, quae generaliter tollit legem...» (gl. rationem... aut 
legem, in Cod. 8, 52 [53], 2, cit., ante fi.). Il collegamento con la scientia principis, oltre che con la patientia, 
è naturale, e al tempo di Accursio appare regolarmente accentuato (significativa la citazione di Riccardo 
Anglico, che evidentemente vuol riportare l'opinione civilistica più diffusa: «...Solutio: consuetudo que 
non est legi contraria tenet; que legi contraria est, ita demum co loco tenere debet, si princeps /oc scit et 
tollerat, quod probatur per illud generale de tacito consensu...»: ed. GILLMANN, Richardus Anglikus, cit., 
p. 643, nota 3). 

Comunque la posizione dei seguaci del Bassiano non dovette esser esclusiva di essi: l’affinità con la 
posizione di ALpRICO ricordata a nota 55 (cfr. anche la nota 54) lo denuncia. Dir quindi sic et simpliciter 
che l'esigenza del consensus legislatoris nella consuetudo contra legem fu principio tutto canonistico, e per 
di più avanzato da Giovanni d'Andrea (FEDELE, // problema dell’animus communitatis, cit., p. 9 sgg.), 
dimostra solo un'assoluta ignoranza delle fonti civilistiche anteriori. 

(74) Si vedano quelli ricordati dal Brie, Die Lehre vom Gewohbnheitsrecht, cit., p. 151: se è vero 
che dal BeLLEPERCHE (Quaestio 462) ad ALBERICO da Rosate (Comm. in Dig. 1, 3, 32, de legibus et 
senatusconsultis, 1. de quibus causis, nr. 10, nr. 54) vi son testimonianze del favore per il collegamento 
diretto della consuetudine con il volere del principe, il ricorso al criterio giuridico della patienzia 
principis, che Dino riprese (cfr. la testimonianza di Alberico, loc. cit., nr. 54 e il commento di Dino 
alla regula 34, «generi per speciem derogatur», del Sextus, ca. fi.) e che Iacopo d’Arena e Alberico 
specificarono (cfr. ALBERICO da Rosate, De statutis, I, q. 46, nr. 20 sg., nei Tract. un. iuris dell’ed. 
1584, II, fo. 9ra: «...si vero est rationabilis, valet principe patiente... imo etiam si princeps nesciret, 
quia verisimile est quod talem consuetudinem propter utilitatem subditorum concederet... quod 
verum est, secundum ipsum Ia[cobum de Arena] super his quae sunt de levi solemnitate...»), permetteva 
il collegamento indiretto della consuetudine con l'autorità del monarca mediante il riferimento alla 
I. omnes populi (lacoBi ButRIGARII Comm. in l. de quibus causis, cit., nr. 5), senza smentire il principio 
aspramente ribadito da taluni (CynI Comm. in Cod. 1, 14, 2, de legibus et const., |. quae ex relationibus, 
nr. 13) che il fondamento della validità della consuetudine stesse nel iudicium populi. Principio che, 
rigidamente applicato, doveva invece trovare le manifestazioni estreme nella tesi di Guglielmo da 
Cunio e di Martino Sillimano: la trarslatio dei poteri avendo riguardato soltanto il diritto di far leggi 
scritte, il popolo avrebbe conservato quello di far consuetudini generali, e queste non avrebbero avuto 
alcun bisogno di appoggiarsi a un consensus principis (cfr. WooLE, Bartolus of Sassoferrato, Cambridge, 
1913, p. 37 sg.). 

(75) Cfr. Carasso, Medio Evo del diritto, cit., p. 499. 
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costanze concrete che qualificano il mondo britannico possono dare un aspetto 
fresco a enunciazioni di Glanvill o di Bracton da cui è rimasta colpita taluna storio- 
grafia (76), non è dubbio che diretto responsabile di queste è solo l’uso comune 
di impostare la dialettica tra legge e consuetudine sulla comparazione dei rispettivi 
valori formali: sicché la derivazione di certo diritto consuetudinario dall’autorità 
sovrana rimane risultato scientifico generale e non soltanto inglese, conseguente 
alle premesse metodologiche illustrate ed estraneo all’azione diretta della massima 
‘quod principi placuit legis habet vigorem’, da cui lo si è invece derivato. 

Comunque, a simboleggiare la propensione dimostrata dalla problematica 
verso quegli elementi formali, sta sempre una regola ricordata più sopra e con- 
siderata dal giurista medievale come la chiave del fenomeno dell’abrogazione di 
norme: ossia che lo scioglimento da un obbligo debba provenire da chi l’ha 
imposto (77). 

A parte l’eventualità dell’influenza, possibile ma certo piuttosto 
estrinseca, della prassi ecclesiastica dell’approbatio (78), l'intervento del- 


(76) Cfr., ad es., VINOGRADOFF, Les maximes dans l'ancien droit commun anglais, in Revue hist. de 
droit frane. et étr., IV ser., Il, 1923, p. 340 sg.; McILwain, The Growth of political Thought in the West, 
New York, 1932, p. 194, trad. it. FERRARA (// pensiero politico occidentale dai Greci al tardo Medioevo), 
Venezia, 1959, p. 244. Ovviamente la particolare questione che qui importa rappresenta solo un aspetto 
del più ampio problema delle dottrine legalitarie inglesi che, specialmente per quanto riguarda il pensiero 
di Bracton, è stato fatto oggetto di numerose indagini da parte della storiografia anglosassone: com'è 
ben noto. 

(77) Cfr. supra, nota 58. 

(78) Viene spontaneo, infatti, di volgere il pensiero alla speciale importanza assunta dall’approbatio 
delle consuetudini nella tradizione ecclesiastica (cfr. specialmente VAN Hove, De requisito consensu 
legislatoris in iure consuetudinario, in Jus pontificium, XII, 1932, p. 19 sg.; CaLasso, Medio Evo del dir., 
cit., p. 203 sg.); ma forse con insistenza maggiore viene fatto di immaginare un’influenza canonistica 
sulla tesi di cui si dirà ora, che ci appare in termini, per così dire, rovesciati: ossia sull’attribuzione di una 
maggiore efficacia alla norma scritta corroborata consuetudinariamente. 

È ben noto come il principio fosse già enunciato in un dictum grazianeo, fonte di gravi discussioni 
nel Medio Evo e al giorno d’oggi: «leges instituuntur cum promulgantur, firmantur cum moribus 
utentium approbantur...». Principio che il monaco deduceva da un ragionamento attinente proprio a 
quel problema dell’abrogazione di leggi da parte delle consuetudini, che qui più interessa: «...sicut enim 
moribus utentium in contrarium nonnullae leges hodie abrogatae sunt, ita moribus utentium ipsae leges 
confirmantur...» (dict. post c. 3, D. IV: veniva poi citato a conforto dell’affermazione un passo di papa 
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l’auctoritas principis a rafforzare i poteri della consuetudine proponeva al glos- 
satore, quasi di riflesso, un altro tema di meditazioni: ossia l’ipotesi che quel- 


Telesforo, ove si escludeva la colpa nell’ipotesi di trasgressione d’una norma sul digiuno non recepita 
nella consuetudine). 

La diversa angolazione visuale di altri dicta (e specialmente di quello introduttivo del c. 1, D. 
XI, I pars) — che ricorrono alla regola generale dell’invalidità della consuetudo contra legem e si 
appellano a passi isidoriani e a quello solito di Costantino — è comunemente rilevata dalla 
storiografia (in opere generali fin dal tempo dei CARLYLE, A History of Mediaeval Political Theory 
in the West, II, Edinburgh, 1909, p. 155 sg., trad. it. a cura di L. Firpo, I, Bari, 1956, p. 466 sg.). 
E mentre taluno ha irrigidito la prima delle due posizioni grazianee ricordate — quella, cioè, 
relativa all’esigenza della conferma consuetudinaria di ogni norma scritta — al punto da ricondurla 
addirittura al principio della sovranità popolare (Crosa, La sovranità popolare dal Medio Evo alla 
Rivoluzione francese, Torino, 1915, p. 20), il De Luca ha di recente avuto il merito di mettere in 
risalto come, salvo casi sporadici, le correnti canonistiche più numerose abbiano finito col calare 
la confirmatio consuetudinis sul terreno del mero factum, o l'abbiano ridotta a un’approbatio assi- 
stentium, o ne abbiano altrimenti limitato il valore (DE Luca, L'accettazione popolare della legge 
canonica nel pensiero di Graziano e dei suoi interpreti, in Studia Gratiana, III, pp. 199, 208 sgg., 
225 sgg., 272 sgg.). 

È certo, comunque, che al canonista le stesse sue fonti prospettavano il problema con vivacità 
del tutto singolare, e se l’attento esame del De Luca dispensa dal passare nuovamente in rassegna i 
passi significativi che si succedono dal tempo dei primi decretisti, si può concludere osservando come 
l'influenza sul pensiero civilistico è occasionalmente addirittura resa esplicita, sopratutto in epoca 
relativamente tarda: tra gli esempi più significativi è quello di Iacopo da Belviso che, proprio partendo 
dall’insegnamento grazianeo, costruisce in una casistica assai farraginosa i rapporti tra legge e consue- 
tudine (IacoBI de BeLviso Comm. super IX Coll. Authenticorum, in Nov. 1 pr., Coll. I, tit. 1 de 
heredibus et falcidia, $ occupatis nobis, vers. opponitur septimo, fo. 2, col. 4: «...opponitur septimo ad 
$ semper igitur (/Vov. 1 pr., $ 1) scilicet quod lex per desuetudinem non tollatur, licet sit neglecta, 
ut IV dist., c. in istis (c. 3, D. IV: ma allude al dictum), ubi dicitur quod leges firmantur cum moribus 
utentium approbantur et moribus utentium in contrarium abrogantur: sed cum moribus nec affirmantur 
nec infirmantur, nullo tempore abrogantur, nec licebit iudici de eis iudicare, sed secundum ipsas, 
ut ibi colligitur. Solutio: aut lex nec est servata, nec in contrarium observata; aut lex aliquando est 
servata, sed malus usus cam transtulit in aliam figuram; aut lex est aliquando servata et postea desiit 
frequentari et cocpit tacite in desuetudinem abiri; aut lex aliquando est servata sed bonus usus eam 
transtulit in aliam figuram. Primo casu nullo tempore tollitur lex... Secundo casu, quando nunquam 
est servata sed in contrarium semper observatum est, tunc sine dubio tollitur per desuetudinem... 
Tertio casu, scilicet quando malus usus legem transtulit in aliam figuram, co casu etiam tollitur per 
desuetudinem... Quarto casu, videlicet quando lex aliquando fuit servata sed postea desiit frequentari 
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l’intervento si esplicasse addirittura mediante una legge vera e propria. Ma, 
come fa rilevare acutamente la solita glossa di scuola vacariana, l’abrogazione 
non sarebbe allora sopravvenuta «...ex vigore consuetudinis, sed legis...», 
ossia, in parole povere, lo scontro tra consuetudine e norma scritta avrebbe 
lasciato il posto a quello, assai più semplice, tra legge e legge (79). 

È vero che per lo più la tesi si presenta in termini rovesciati, alludendo cioè 
all’incapacità di una consuetudine di toglier via una legge confermata da altra 
consuetudine (80), ma scontate le varianti necessarie ad adeguare il problema 
al diverso modo di impostarlo, i criteri che reggono le conclusioni rimangono 
gli stessi, e il ragionamento resta governato dalla costante attenzione rivolta al 
momento dell’auctoritas. 

Sono motivi sui quali non è necessario soffermarsi ulteriormente. Oc- 
corre tutt'al più rilevare che la preferenza accordata a punti di vista 
formali non nasconde tuttavia la persistente consapevolezza degli aspetti 
soggettivi di sostanza, come dimostrano gli agganci, ribaditi una volta di 
più, sia con la teoria della voluntas nell’èmbito dei pacta (81), sia con la 


et cocpit tacite in desuetudinem abiri, tunc etiam tollitur per desuetudinem, ut hic... Quinto casu, 
quando aliquo tempore lex est servata, sed postea bonus usus et consuetudo eam transtulit in aliam 
figuram, co casu non tollitur per desuetudinem, sed per consuetudinem...»: la citazione di Dig. 1, 
3, 32, 1 chiarisce qui il pensiero del giurista). 

(79) «...Quidam dicunt totiens consuetudinem legi derogare, quotiens consuetudo lege subnixa 
est; sed isti parum vel nihil dicunt, quoniam quod consuetudo que lege subnixa est legem aliam tantum 
legis autoritate nitentem abrogat, hoc non contingit ex vigore consuetudinis, sed legis: uno verbo: 
consuetudo legem non abrogat, sed lex legem...» (ed. DE ZULUETA, cit., p. 18, nota 32). 

(80) «...Quasi duplici auxilio munita...», chiariscono le collezioni chigiane delle dissensiones (ed. 
HAENEL, cit., $ 46, p. 152; ed. RossELLO, cit., $ 49, p. 49 bis); «...Quia duo sunt, et consuetudo et 
lex scripta...» spiega ulteriormente Ugolino (HugoLINI Dist. 148, ed. HAENEL, cit., p. 585). Il fondo 
del problema resta identico in entrambe le ipotesi, e il relativo chiarimento valido sia per l'una, sia 
per l’altra. 

(81) Così, per esempio, le collezioni chigiane delle dissensiones spiegano che la legge non può venir 
abrogata per desuetudine, perché è vero che i patti per contrario consenso si rescindono, ma solo qualora 
il comportamento successivo alla conclusione sia rimasto entro i confini di quanto precedentemente 
disposto dalle parti («...Alii dicunt vero, si lex scripta sit adprobata consuetudine, tunc non posse vinci 
consuetudine; sin autem nondum erat adprobata consuetudine, arg. pacti quod consensu solo contrahitur, 
contrario dissensu dissolvitur, si statum sit in finibus pacti; si ultra esset processum, non solo consensu 
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certa scientia, e quindi con il consensus principis (82). Scendendo poi dal piano 
dottrinale a quello pratico — dato che il circolo d’una reciproca interferenza 
si stabilisce in questo tema forse meglio che in altri —, gli angoli visuali dei 
teorici finiscono coll’ancorarsi a quelli propri di un mondo di cui la scuola 
era soltanto un'espressione, sicché la loro apertura al gioco di esigenze dettate 
dalla realtà politica li definisce meglio, e li chiarisce. 


9. Se vi è una regione ove il contrasto tra legge e consuetudine, che inevita- 
bilmente i giuristi eran portati a indagare in termini piuttosto astratti, svela i pre- 
supposti politici che lo collegavano alla prassi, questa è certo l’Italia meridionale. 
In un momento storico che come pochi altri si avrebbe ragione di definire critico 
— e si perdoni l’aggettivo che l’uso e l’abuso ha troppo spesso svuotato del suo 
contenuto —, perché segna il faticoso trapasso dal predominio delle forze cen- 
trifughe che governavano le forme organizzative altomedievali alla prevalenza di 
quelle centripete imposte dalla politica unitaria e accentratrice dei re normanno- 
svevi, la valutazione comparativa dell’auctoritas dei due tipi di norme contrapposte, 
caposaldo del metodo d'indagine scolastico, può ben misurarsi a quell’antagonismo 
tra princeps e populus che non è, come troppo spesso negli svolgimenti dottrinali, 


dissolvitur; si statum sit in finibus, rescinditur...»: $ 46, ed. HAENEL, cit., p. 152; con varianti solo 
formali l’ed. RossELLO, cit., p. 49 6is; la redazione di UGoLINO omette le ultime parole si-rescinditur). 
AZZONE preferisce trarre l’argomentazione a sostegno della teoria dal caso della compravendita che 
«...solo dissensu dissolvitur, si traditione roborata non fuerit, alioquin contra...» (Summa Cod., VII, 
quae sit longa cons., in fi.; Lectura Cod. in |. consuetudinis, eod., v. ususque longaevi, nr. 4. Così anche 
Accursio, gl. rationem... aut legem, in |. consuetudinis, cit., ante fi.): è un esempio che mantiene a fuoco 
— non diversamente da quello tratto dalla materia dei pacta — la dinamica di consenso e dissenso. 
(82) Basti ricordare come la stessa impostazione scelta dalla scuola di Giovanni, che nella preferenza 
per la distinzione tra consuetudine speciale e generale palesava da una parte — come si è visto — una 
tendenza per la riduzione del problema all'esame formale dell’auctoritas, dall’altra finisse col misurare 
l'incidenza di questa al metro del consenso e della certa scientia principis (cfr. supra, nota 73). D'altronde 
il legame tra i due momenti, formale e sostanziale, del principio soggettivo è ben rappresentato dal passo 
di Odofredo ricordato dal BRrIE (Die Lebre vom Gewohnhettsrecht, cit., p. 152 sg.) che riconduce la maggior 
efficacia della consuetudo generalis anche all’azione diretta della certa scientia: dacché si presume che l’im- 
peratore o il popolo romano non commettano errori. E sarà un motivo sfruttato dai commentatori. 


138 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas populi» 


un’antitesi tra due poli astrattamente considerati, ma un duello reale tra forze 
storiche effettivamente operanti, in un processo di trasformazione della struttura 
di una società. 

Le premesse legislative del problema — ma erano il frutto di guerre e di sacrifici 
sanguinosi — stanno nel celebre primo capitolo delle Assise di Ariano, dove il rico- 
noscimento delle consuetudini da parte di Ruggero II era dettato da impegni solen- 
nemente presi nei confronti delle varie popolazioni assoggettate, ma si svuotava di 
gran parte del suo valore con la successiva invalidazione di quelle norme locali se 
«...forte nostris his sanctionibus adversari quid in eis manifestissime videatur» (83). 

Spezzato così il ricambio tra legge e consuetudine, quasi a sanzionare la vittoria 
politica del principio monarchico, a circa cent'anni di distanza l’identica presa di 
posizione federiciana — sia nel proemio del Liber Augustalis, sia nella celebre gra- 
duazione delle fonti imposta dalla costituzione Puritatem (84) — sembra togliere 
definitivamente di mezzo l’ipotesi stessa del contrasto tra le due categorie di norme, 
contrasto fecondo per la vita del sistema e ricco di implicazioni teoretiche. 

Ma la capacità di penetrazione dei comandi del legislatore nella prassi appare 
scarsa se nel 1251, poco dopo la morte di Federico, all’atto di metter per iscritto 
le proprie consuetudini, il popolo di Salerno osserva nel proemio: «si leges 
sanctae fuerunt, sunt, erunt per semper, bone tamen consuetudines sunt sanctiores, 
et quoniam ubi consuetudines loquuntur, tacere debeant leges tote...» (85). E 
Amalfi nel 1274 ripete: «Lex est sanctio sancta, sed consuetudo est sanctio san- 
ctior, et ubi consuetudo loquitur lex manet sopita» (86): per oltre un secolo 


(83) Ed. BRANDILEONE, // diritto romano nelle leggi normanne e sveve del Regno di Sicilia, Torino, 
1884, pp. 96 e 119. 

(84) Liber Augustalis, I, prooem. (de legibus et consuetudinibus aliis antiquatis) e I, 63 de praestando 
sacramento (celebre costituzione, quest’ultima, che ha dato molto da fare alla storiografia: per la sua in- 
terpretazione basti rinviare allo studio che — dopo il MonTI, // diritto comune nella concezione sveva e 
angioina, in Studi Besta, II, p. 267 sgg. — le ha dedicato CaLasso, La const. «Puritatem» del Liber Augustalis 
e il diritto comune nel Regnum Siciliae, in Studi Calisse, I, p. 499 sgg., ora in Introduzione al diritto comune, 
Milano, 1951, p. 235 sgg.). 

(85) Cfr. TRIFONE, [frammenti delle consuetudini di Salerno in rapporto a quelle dei territori circostanti, 
Roma, 1919, p. 115. 

(86) Camera, Memorie storico-diplomatiche dell'antica città e ducato di Amalfi cronologicamente 
ordinate e continuate sino al secolo XVIII, I, Salerno, 1876, p. 458. Cfr. Carasso, La legislazione 
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proprio sul problema delle consuetudini si era imperniato l’antagonismo tra il 
potere centrale e quello locale, in uno svolgimento punteggiato di conferme regie 
e di violazioni di quelle promesse, di rivolte e di repressioni sanguinose (87). 

Ma ecco che lo scontro tra la ferma politica legislativa del sovrano al centro e 
la baldanzosa difesa delle consuetudini alla periferia trova lo strumento per acquetarsi 
proprio in talune applicazioni pratiche di quegli sviluppi teorici del problema del- 
l’auctoritas che si è visto costituire uno dei punti cruciali dell’elaborazione scolastica. 
I giuristi, dunque, avevano fatto ricorso a quei concetti della pazientia, della 
permissio, della scientia principis ch'erano preferiti con naturalezza alla sfuggente 
fisionomia dell’auctoritas populi ed evocati sul piano filologico dalla lex regia de 
imperio e dal relativo trasferimento dei poteri. 

Nell’Italia meridionale a quella patientia, a quella scientia principis si dà un 
vélto: il vélto di espliciti patti e di privilegi. Nel momento poi in cui l’uso di 
redigere le consuetudini per iscritto ne permette un esame puntuale da parte degli 
organi di controllo del potere regio, la loro disciplina si accosta necessariamente 
a quella delle norme statutarie, scaturite dalle deliberazioni assembleari delle uri 
versitates civium. Ne deriva, nella pratica meridionale, quell’uso promiscuo dei 
termini ‘statuto’ e ‘consuetudine’ notato dal Calasso (88), uso che non rinnega 
certo la distinzione teorica (89), ma individua soltanto il fatto storico di una 
comune posizione di fronte al diritto regio: e i rapporti con quest’ultimo esauriscono 
nella vita politico-giuridica meridionale tutto il problema del ius proprium. 

Se qui lo sguardo si orienta inevitabilmente sia sul controllo esercitato 
dai rappresentanti del sovrano sulle attività normative cittadine, sia sulle 
relative convalide concesse in nome del re (90) — e poco importa che le 


statutaria dell'Italia meridionale, I, Roma (Bologna), 1929, p. 180 sg. e Ip., Medio Evo del dir., cit., 
p. 493. 

(87) Cfr. ancora CaLasso, La legislazione statutaria, cit., p. 49 sgg. e ID., Medio Evo del dir., cit., p. 
412 sg. 

(88) Carasso, La «dottrina degli statuti» per l'Italia meridionale, in Riv. di storia del dir. ital., I, 1928, 
p. 497. 

(89) Catasso, loc. ult. cit., e GAuDIOSO, Lineamenti di una dottrina della consuetudine giuridica 
buona e approvata per le città del Regnum Siciliae, in Riv. di storia del dir. ital., XXI, 1948, p. 113 sgg. 

(90) CaLasso, La «dottrina degli statuti», cit., p. 495 sg.; ID., La legislazione statutaria, cit., pp. 235, 
240. 


140 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas populi» 


universitates fossero de facto poco diligenti nel richiedere l'approvazione supe- 
riore (91) —, sembra eccessivo supporre che il diritto locale, ancora nell’epoca 
federiciana «originario» perché fondato sulla consuetudine, abbia acquisito un ca- 
rattere «derivato» al tempo degli angioini e sopratutto degli aragonesi, per via del- 
l'origine consapevolmente individuata in privilegi emanati dai sovrani (92). 

Che tali privilegi o grazie non incidessero sulla natura giuridica della con- 
suetudine è stato d’altronde ammesso anche da chi era portato a sopravvalutarne 
la funzione (93); per di più erano provvedimenti che non esimevano dall’ulteriore 
esigenza di conferme che ebbero poi valore formale e furono raramente negate. 
D'altra parte lo sfondo politico di questo svolgimento presenta nell’epoca angioina 
ed aragonese un intensificarsi della componente locale nell’amministrazione 
cittadina, e la cosa, bene o male, rappresenta un certo rinsaldarsi delle autonomie. 

Sicché, tutto compreso, il complicato procedere dei rapporti tra universitates 
e potere centrale, visto sotto il profilo di una teorica della consuetudine, giocava 
sugli stessi criteri che si sono visti adottati nella scuola. 

Come i giuristi in sede astratta avevano riportato alla definizione stessa della 
consuetudine quel problema dei rapporti con la legge che costituiva il momento 
centrale della ricostruzione dogmatica dell'istituto; come nell’ipotesi critica che 
quei rapporti si trasformassero in un conflitto di voluntates normative differenti 
essi avevano tentato una conciliazione salendo sul piano dell’auctoritas; come 
qui avevano ricercato un incontro tra l’auctoritas del popolo e quella dell’impe- 
ratore immaginando la patientia di quest’ultimo, così concessioni preventive e 


conferme successive dei sovrani meridionali (94) raffigurano una soluzione 


(91) CaLasso, loc. ult. cit. 

(92) GauDIOSO, Lineamenti, cit., p. 156 sgg. Inaccettabile, poi, l’irrigidimento dei nessi tra privilegi 
e consuetudini al punto da fondare un'equazione (p. 157), mentre non si comprende bene — con 
riferimento già all’età federiciana — l’immagine di un processo circolare per cui «...il privilegio e la 
grazia sorgono dalla consuetudine e tornano a creare la consuetudine...» (GAauDIOSO, Natura giuridica 
delle autonomie cittadine nel «Regnum Siciliae», Catania, 1952, p. 10). 

(93) Gaupioso, Lineamenti, cit., p. 129 sg.: gli esempi sono tratti dall'età angioina. 

(94) Ma è un fenomeno proprio anche dell'Europa centro-settentrionale: cfr. recentemente GI- 
LISSEN, Loi et coutume. Quelques aspects de l'interpénétration des sources du droit dans l’ancien droit 
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pratica imperniata sulle medesime, opportune modulazioni dell’elemento soggettivo 
della consuetudine. E che appunto tale elemento resti al centro del fenomeno è di- 
mostrato dalla circostanza che furon confermate consuetudini contra legem munite 
della clausola derogatoria «capitulis et legibus Regni non obstantibus in contrarium 
disponentibus» (95): clausola sui cui compiti teorici, vòlti unicamente alla definizione 
del momento volitivo della norma, ci si è già intesi in altro luogo. 


10. L'indagine di quel principio soggettivo della consuetudine che si è visto 
svolgersi dal binomio privatistico scientia-consensus alla voluntas vera e propria, e 
sublimarsi nella realtà formale dell’auctoritas, ha però uno sfondo, al quale si collega 
con vincoli logici sottili. 

Si allude all’elaborazione dottrinale di un altro elemento che il diritto romano pro- 
poneva — ma in termini tutt'altro che precisi — all'attenzione del giurista: il tempo. 

Se già il pensiero altomedievale si era soffermato a valutarlo, ma con intenti peculia- 
ri (96), non stupisce che alla tradizione delle Arti si richiamino i primi, incerti tentativi 
della scuola, che si contenta inizialmente di testimoniare il proprio interesse per il tema 
in modo generico, rievocando una definizione di Isidoro (97) oppure accennando va- 
gamente al requisito che i m20res siano «per annos plurimos... confirmati» (98). 


belge, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., XXI, 1953, p. 280 sg., Buisson, Konig Ludwig IX., cit., p. 21 sg. 
Occorre appena avvertire che il problema qui messo in luce non ha nulla in comune con gli interventi 
di principes vòlti a estirpare consuetudini irrationabiles e malae: interventi nei quali non gioca affatto 
la determinazione dell'elemento soggettivo della consuetudine, ma piuttosto la valutazione del suo 
momento obiettivo, imposta sopratutto sotto la spinta della Chiesa (cfr. GILISSEN, cit., p. 285; Lévy, 
La pénétration du droit savant dans les coutumiers angevins et bretons au Moyen Age, in Tijdschr. voor 
Rechtsgesch., XXV, 1957, p. 24, ecc.). 

(95) CaLasso, La legislazione statutaria, cit., p. 180. 

(96) Cfr. Carasso, Medio Evo del dir., cit., p. 205 sg. 

(97) Si allude alla formula «Mos est vetustate probata consuetudo, sive lex non scripta» ch'è tratta 
dalle Etym. di Isoro (V, 3, 2) ed ebbe un certo successo presso taluni dei giuristi più antichi, che ne 
fecero oggetto d’una glossa in /rst. 1, 2,9 (VatIcANO, Vat. lat. 8782, fo. 50ra, cfr. PATETTA, Contributi 
alla storia del dir. rom., cit., II, p. 75 dell’estr.). 

(98) Cfr. le glosse torinesi edite dal BoLLATI, nell’Append. alla sua traduzione della Storia del SAvIGNY 
(cit., III, Append., p. 56, gl. 18), e dall’ALBERTI (Un frammento di codice, cit., p. 18, gl. 101; I., Ricerche 
su alcune glosse, cit., p. 36). Si trattava, in realtà, di una pedissequa ripetizione delle generiche parole di 
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Ma il punto ove l'insegnamento romano aveva lasciato la lacuna maggiore era 
la determinazione del lasso di tempo il cui decorso avesse reso la consuetudine 
longa, longaeva, inveterata, diuturna, come volta a volta le fonti la richiedevano. 
Una esasperazione di interessi analitici poteva portare — e portò in effetti i glossatori 
— a distinguere l’uno dall’altro i significati di quelle varie qualifiche in modo da 
ridurle a criteri per l'individuazione di categorie di norme consuetudinarie differenti, 
come conferma una glossa marginale vaticana a questo proposito estremamente 
significativa (99). 

Ma questa stessa glossa rivela che, per misurare il tempo, l’unico metro che 
il giurista potesse trarre dal suo bagaglio di teoria generale era quello offerto dal- 
l'istituto romano della prescrizione, al quale egli in effetti finì col volgersi co- 
stantemente. Qui occorre rilevare come la posizione storiografica corrente, che 
accredita alla scienza canonistica la saldatura del binomio consuetudo-praescriptio 
(100), possa essere accolta solo in quanto riesca a dimostrare che i canonisti tro- 
varono in quella saldatura l’unico fondamento della validità della norma. Ma 
per quel che riguarda semplici utilizzazioni dell’istituto privatistico, perché non 
sottolineare la generalità del ricorso a un procedimento che appariva del tutto 


Ermogeniano (Dig. 1, 3, 35), inserite con poche modifiche nelle Istituzioni (/rst. 1, 2, 9). Si noti che 
una glossa interlineare d’Irnerio in Dig. 1, 3, 35, non riportata dal Besta, si limita a qualificare il requisito 
del tempo osservando «proprium est consuetudinis»: ove colpisce la singolare consapevolezza del valore 
teorico sostanziale di quell’elemento, con tutte le implicazioni che in sede di ricostruzione dogmatica 
erano destinate a svilupparsi (la glossa è preceduta dalla sigla y: VATICANO, Vat. lat. 1408, fo. 7ra). 

(99) È una glossa, uscita certo dalla scuola del Bassiano, che non nasconde gli intenti mnemonici 
e paradigmatici: «Longa consuetudo est que optenta est X. vel XX. annis; longissima est que XXX. vel 
XL. annis optenta est; longeva est que annis XL. obtinuit; vetusta est cuius memoria non extat» (VATICANO, 
Vat. lat. 1427, fo. 287vb). Si vedrà com'essa costituisca un opportuno adattamento del pensiero di 
Giovanni: sebbene qui la riduzione a un preciso schema attiri particolarmente l’attenzione, le figure della 
consuetudo longa, longissima, longaeva, vetusta emergono frequentemente nei discorsi dei glossatori (con 
talune varianti: così, ad es., il PIACENTINO assegna la qualifica di /ongaeva non alla consuetudine di 40 
anni, ma a quella che ecceda la memoria d'uomo: cfr. inff4, nota 103). 

(100) Basti rinviare al BRIE, Die Lebre vom Gewohnbhettsrecht, cit., p. 78 sgg., 194 sg., al KOSTLER, 
Consuetudo legitime praescripta. Ein Beitrag zur Lehre vom Gewohnheitsrecht und vom Privileg, in Zeitschr. 
Sav. Stift., XXXIX. Kan. Abt., VIII, 1918, pp. 154-194, e da ultimo al PRospocIMI, Observantia. Ricerche 
sull'aspetto consuetudinario del diritto dai commentatori alla scuola storica, Milano, 1956, pp. 21, 39 sg. 
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naturale a qualunque studioso del diritto, e che per gli interpreti del ius civile fu 
comune? Tanto più che se il Kòstler ne scorge le origini al tempo di Innocenzo III e 
di Damaso, e di recente il Prosdocimi le respinge indietro all’epoca di Uguccio (101), 
le elaborazioni civilistiche corrispondenti appaiono riconducibili per lo meno allo 
stesso giro d’anni. 

Risale infatti all'insegnamento di Giovanni la tesi che a fondare una consuetudo 
longa bastino dieci anni o venti (102), mentre gli alii che richiedevano un tempo 


(101) KòsTLER, Consuetudo legitime praescripta, cit., p. 160 sg.; PRospocIMI, Observantia, cit., p. 
41, nota 6. 

(102) Il titolo quid sit longa consuetudo della Summa Codicis di Bruxelles (BRUXELLES 131-34, fo. 
97rb) diverge da quello corrispondente della Summa azzoniana e se la cava con un semplice rinvio alla 
rubr. de legibus della Summa Pandectarum («de hac dic ut notavi in summa ff. de legibus et senatus- 
consultis»): la cosa potrebbe far pensare che sia il quid sit longa consuetudo di Bruxelles, sia il de legibus 
della Summa Pandectarum siano entrambi dovuti alla penna del Bassiano. 

In realtà, il passo del de /egibus che qui interessa (nr. 3: «...Et quidem longa consuetudo dici 
potest illa quae 10. vel 20. annis inducitur, multo magis longissimo tempore, id est 30., vel longaevo, 
id est 40. Et potest hoc aperte probari per legem, cum enim dicatur longam consuetudinem vicem 
legis obtinere, ut C. quae sit longa consuetudo, l. I (Cod. 8, 52 [53], 1): ea autem praescriptio 
censetur esse longa quae est etiam 10. annorum, in Inst. de usucapionibus, $ et cum hoc placitum 
(Inst. 2, 6 pr.): consequens est hic, cum res tantum inter praesentes agatur, frequenter longam 
consuetudinem etiam 10. annorum intelligi. Quidam tamen dicunt cam dici longam cuius non 
extat memoria, infra, eod. (sic), 1. consuetudinis (Cod. 8, 52 [53], 2) et de aqua pluvia arcenda, I. 
I, $ Cassius (in realtà Dig. 39, 3, 2, 3): quod non placuit...») corrisponde quasi alla lettera con 
un passo della Summa Codicis di Azzone (VIII, quae sit longa cons., nr. 2): sicché o l’autore ne è 
Giovanni e l’allievo l’ha copiato, oppure a quest’ultimo risalgono tutti e tre i titoli delle opere ri- 
cordate. 

Comunque lo stesso AZZONE, che nella Lectura Cod. espone la teoria gratificandola d’un generico 
«secundum nos» (in l. consuetudinis, cit., gl. ususque longaevi, nr. 1), in una glossa in Dig. 1, 3, 35 
fa invece il nome di Giovanni (gl. longa: «scilicet X. an[norum], secundum iob. Alii ca cuius non 
extat memoria. Pro nobis est hec littera et lex III superior (Dig. 1, 3, 32)... sed pro aliis facit quod 
dicitur C. de longa consuetudine, 1. consuetudinis (Cod. 8, 52 [53], 2), ibi ‘ususque longaevi’”. az.»: 
Vaticano, Vat. lat. 1408, fo. 7ra e Vat. lat. 2512, fo. 7ra. La glossa appare in un ms. di Parigi con 
la sigla di Ugolino e con la seguente modifica della seconda frase: «...Pro nobis est hec litera et lex 
III superior et dic plene ut in Summa. h.»: PARIS, lat. 4461, fo. Sva). L'attribuzione al Bassiano è 
d’altra parte ripetuta da glosse anonime di suoi seguaci (cfr. ad es. la gl. in 1. consuetudinis, cit., del 
VATICANO, Pal. lat. 763, fo. 132v, dall’incipit «sed ego quero que sit longa consuetudo»: «...Respondet 
Iob longo tempore, id est decennio vel ventennio, induci consuetudinem, multo magis longevo, idest 
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«cuius non extat memoria» sono da individuare nel Piacentino (103) e nei suoi 
scolari: il significato storico del contrasto tra quei due maestri sta proprio in ciò 
che il primo, a rendere tecnicamente più precisa l'impostazione del problema, 
chiamava evidentemente in soccorso l'istituto della prescrizione. 

Quale fosse poi sul piano tecnico l’ufficio dell'elemento temporale, nelle ri- 
costruzioni teoriche dei glossatori, si palesa già nel suo apparire collegato, almeno 
dal tempo di Giovanni, con il quesito relativo alla qualità e al numero degli atti 
necessari a rendere obbligatorio un tipo di comportamento. Azzone spiega che 
non qualsiasi genere di attività privata, anche se normalmente ripetuta, è idonea 
a indurre il sorgere di norme, ma solo quella approvata dal popolo, o dal preside, 
o da qualsiasi iudex: e a parte la prima ipotesi — in cui si rappresenta probabilmente 
il caso di statuti — le altre dimostrano che la trasfigurazione di un fatto in una 
norma di diritto sembrava esigere comunque un intervento pubblico, che veniva 
cristallizzato prevalentemente in quello di una attività giurisdizionale (104). Quanto 


al numero delle sentenze necessarie, gli allievi del Bassiano son concordi nel ri- 


quadricennio») e consacrata da Accursio (gl. inveterata in Dig. 1, 3, 32, 1, de legibus et senatusconsultis, 
1. de quibus. Nelle gl. diuturni in Inst. 1, 2,9 e momento in Cod. 8, 52 [53], 1, egli trascura invece 
l’attribuzione). Occorre dunque non insistere nel ricondurre la teoria ad Azzone (WEHRLÉ, De la 
coutume, cit., p. 139 sg.; Buisson, Kòrnig Ludwig IX., cit., p. 51 sg.). 

Il Révigny testimonia poi che l’alternativa tra i dieci e i vent'anni era regolata da ciò che il primo 
termine bastava inzer praesentes, e il secondo era richiesto iter absentes: il BALDOVINI esigeva invece que- 
st'ultimo in ogni caso (IacoBI de RavanIS Comm. in Zrst. 1, 2,9, de iure nat. gent. et civ., $ ex non scripto, 
ed. TOURTOULON, cit., p. 81 sg., nelle ed. di BARTOLO al nr. 16). 

(103) Cfr. PLaceNTINI Summa Codicis, VIII, 56 quae sit longa cons., ca. fi. («...Oportet autem con- 
suetudinem esse longaevam, hominumque excedere memoriam...»). 

(104) AzonIs Lectura Cod. in Cod. 8, 52 [53], 1, quae sit longa cons., |. praeses provinciae, in v. 
frequenter, nr. 3: «...quod dixit binum actum inducere consuetudinem exaudiendum est si populo 
vel praesidi placuerit vel alii cuilibet iudici, ut supra dixi, ita iudicare in futurum, id est ut sic de 
caetero semper fieret, et sic fiet consuetudo, alias non...» (ma cfr. già la Summa Pandectarum al tit. 
de legibus, nr. 5, quasi con le identiche parole). Sebbene arricchito dell’esigenza di formalità particolari, 
non diverso appare il quadro prospettato da Ugolino: «nam consuetudo dicitur si solummodo bis ex 
ea fuerit sententiata (sic), ut C. de episcopali audientia, 1. III in fine (Cod. 1, 4, 3, 4). Sed contra est 
C. de sententiis et interlocutionibus, nemo (Cod. 7, 45, 13). Sed intellige sic esse sententiata (sic) 
bis a potestate civitatis consilio convocato hac interpretatione, deinde sic debeat pronuntiari. h.» 
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chiederne almeno due, nei dieci o venti anni, perché la consuetudine sia istituita, 
e si dilungano a dimostrare l’inefficacia di un giudicato singolo. 

Sebbene in tutte queste fonti faccia difetto un’esplicita trattazione del problema, 
il decorso del tempo combinato con una determinata prassi giudiziaria sembra 
talvolta costituire una componente essenziale del processo creativo della consuetudine. 
Ma fin dagli inizi della scuola di Bologna si fa strada pian piano una corrente dot- 
trinale diversa, che svaluta la funzione di quei due elementi a puro mezzo di prova 
della voluntas populi, riducendoli a criteri qualificatori del principio soggettivo 
della normazione: e questo si colloca così nuovamente al centro della scena. 

Sarà una tendenza che apparirà definitivamente consacrata dai postglos- 
satori. 


11. Già una definizione d’Isidoro, che si è vista ripresa puntualmente da glosse 
vaticane, insegnava che il «mos est vetustate probata consuetudo» (105), ove il 
termine probare sembrava indicare con chiarezza sufficiente quali compiti pratici 
andassero assegnati alla vetustas. Ma note glosse torinesi e di Bamberga, spingendo 
molto innanzi lo spunto isidoriano, sembrano porre addirittura sia il tempo, sia 
il consenso come strumenti di conferma della consuetudine, talvolta poi traducendo 


il rapporto che corre tra l’uno e l’altro in un'alternativa (106): e un tale procedimento, 


(HueoLinI gl. diuturna in Dig. 1, 3, 33, de legibus et senatuscons., 1. diuturna, PARIS, lat. 4461, 
fo. Sva). 

Quanto poi all'esigenza che almeno due sentenze intervenissero a fondar la consuetudine nel 
giro di 10 o di 20 anni, altre testimonianze della scuola di Giovanni possono addursi: così ad es. la 
Summa Pandectarum al tit. de legibus, nrr. 4 e 5, la cui aderenza anche terminologica a frammenti 
azzoniani si è già rilevata (e qui corrisponde, oltre che al passo cit. della Lectura, anche ai nrr. 3 e 4 
del tit. quae sit longa cons. della Summa Cod. di Azzone). Così ancora le glosse accursiane inveterata 
e diuturni ricordate a nota 102 in fi., e le gl. magistratus in Cod. 7, 45, 13 e contradicto in Dig. 1, 3, 
34: in tutti questi brani la combinazione delle indagini del lasso di tempo richiesto e del numero e 
della qualità degli atti è resa esplicita. Qualche cenno in Brie, Die Lehre vom Gewohnbhettsrecht, cit., 
p. 108 e in LEFEBVRE, Les pouvotrs du juge en droit canonique, Paris, 1938, p. 221. 

(105) Isipori £tym., V, 3, 2. Riportato testualmente dalla cit. gl. in Zrast. 1, 2, 9 del VATICANO, 
Vat. lat. 8782, fo. 50ra. 

(106) Mentre la glossa edita dal BoLLATI (gl. 18, p. 56 dell’Append. alla trad. del Savieny, III) pone il 


consenso e il decorso di molti anni come strumenti entrambi di quella conferma («Mores... per annos 
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offuscando il disegno della genesi della norma e delle sue forze creatrici, si rivela 
dal punto di vista teoretico ovviamente pericoloso. 

Se la deficienza di approfondimenti, con tutta l’incertezza che ne scaturiva, si 
fa sentire acutamente fino al magistero del Bassiano (107), un notevole apporto 
chiarificatore è offerto dalle raccolte chigiane di dissensi. Qui emerge finalmente 
senza mezzi termini un insegnamento che, pur riproponendo il communis consensus 
utentium come forza confermatoria della consuetudine anziché come sua unica 
radice, dichiara comunque che solo per renderlo palese vengono richieste più 
sentenze giudiziali. Legato alla stessa sorte di queste ultime e ad analoghe funzioni 
era presumibilmente il requisito del tempo, che nella scuola di Giovanni si è visto 
unito loro a formare un solo problema: anzi le raccolte di dissensi ascrivono il 
parere ai fautori della distinzione tra consuetudini speciali e generali, che appunto 
dal Bassiano si è vista divulgata (108). 

Se taluni postglossatori accentuano lo spostamento di entrambi i requisiti 
del temporis decursus e della ripetuta conferma giudiziale dal terreno geneti- 
co della norma su quello della sua manifestazione — togliendo loro per- 
tanto gran parte del valore teoretico e ammettendo che potessero anche far 


plurimos consensu et iudicio, non errore, confirmati»), un’altra glossa torinese edita dall’ALBERTI (Un frammento 
di codice, cit., p. 18, gl. 101), e di cui lo stesso ALBERTI (Ricerche su alcune glosse, cit., p. 36) ha rilevato la cor- 
rispondenza con una di Bamberga, preferisce scrivere «per annos plurimos vel iudicio confirmati». 

(107) Tanto che una glossa di VacarIO, dovendo spiegare la parola inveterata di Dig. 1, 3, 32, 1, 
scrive: «quecumque sit, cum modo utentium more sit comprobata» (ed. DE ZULUETA, cit., p. 15), scavalcando 
il problema della determinazione del tempo ed elevando il 7205 a strumento di conferma della consuetudine: 
e si osservi di sfuggita — anticipando conclusioni che si trarranno in séguito — che la singolare interpretazione 
del mos comincia ad annunciare vagamente motivi assai sfruttati dalla scuola posteriore. 

(108) Anzi, nel frammento Circa consuetudinem l'opinione che le sentenze servano soltanto a rendere 
testimonianza del corsensus populi è ricondotta al Bassiano stesso: «...Io. b. distinguit sit consuetudo iuri 
contraria generalis vel specialis... si autem consuetudo sit specialis, idest alicuius civitatis vel municipii, 
subdistinguit si sit communi consensu utentium comprobata vel non. Si non est approbata nunquam 
est observanda. Si autem approbata, quod potest sic apparere si talis consuetudo aliquando contrario 
iudicio confirmata aut res sit perpetuo iudicata, tunc in eo loco omnem legem contrariam vincit...» (VA- 
TICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra nuova numeraz.). A parte la mancata attribuzione a Giovanni, i passi 
dei dissensi chigiani editi da HAENEL (cit., $ 46, p. 152) e da Rossetto (cit., $ 49, p. 49) portano 
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difetto (109) —, ad Orléans si è espliciti nel ricondurne tutta la funzione a strumentar 
la prova del consensus populi (110). Da noi Martino da Fano svaluta l'apporto del- 
l'elemento temporale a un ufficio soltanto sussidiario nella definizione del momento 


lo stesso insegnamento (l’ed. Haenel omette l’espressione «aut res sit perpetuo iudicata, tunc in eo loco 
omnem legem contrariam vincit», che invece l’ed. Rossello riprende con modifiche formali che ne alterano 
l’intelligibilità). 

(109) Quando Guipo da Suzzara, in una quaestio sul tit. quae sit longa cons., «spretis ambagibus 
glose nostre» si diffonde a riportar esempi di consuetudini introdotte da lungo tempo o con un certo 
numero di sentenze, e poi trascorre sùbito a trattar dei modi di prova ch'egli affida regolarmente alla 
testimonianza, gli interessi che lo guidano si palesano ovviamente di natura pratica (VATICANO, Ross. 
582, fo. 245rb). E in un paio di glosse, precisando il suo pensiero, dimostra che il decorso del tempo 
o il ripetersi di giudicati uniformi possono apparir superflui quando una esplicita dichiarazione del 
giudice, o dei cittadini, riveli a sufficienza la volontà di seguire una certa norma consuetudinaria («In 
eodem titulo, lege inveterata — in realtà Dig. 1, 3, 32, 1 — in fine glose ‘cuius non extat memoria’, 
dicit glosa quot modis inducatur consuetudo — cfr. la gl. inveterata, ibi — ...vos autem dicatis breviter 
quod confuse ibi notatur, quod consuetudo III. modis inducitur: per duas sententias cum cursu de- 
cennii... et hoc quando non pronunciatur consuetudinem esse de (ms.: sit) aliquo facto... Inducitur 
consuetudo (ms.: consuetudinem) per unam sententiam sine concursu decennii quando iudicatur 
consuetudo (ms.: consuetudinem)... Inducitur et tertio modo consuetudo quando cives (ms.: dives) 
aliquid statuunt et volunt quod statutum habeat vim consuetudinis, et ista inducitur sine aliqua 
sententia et sine temporis cursu... inducitur quarto modo spacio temporis cuius (ms.: quo) non extat 
memoria... et in alia glosa dicit io. et h. et in alia pinxit Accursius... G. de suzaria»: PARIS, lat. 4489, 
fo. 4rb-va. L'insegnamento è in sostanza ripetuto a proposito della rubr. quae sit longa cons., ibi, fo. 
72vb-73ra. Si ricordi anche, sebbene ai nostri fini sembri meno importante, la glossa edita dal MEERS, 
Iuris interpretes, cit., Introd., p. XXVII, ora in Etudes, cit., III, p. 157). Il Brie rammenta poi che nei 
civilisti tedeschi tardi il requisito d’una /egitima praescriptio torna soltanto a convalidar talvolta la 
consuetudo contra legem (Brie, Die Stellung der deutschen Rechtsgelehrten der Rezeptionszeit zum Ge- 
wohnheitsrecht, in Festgabe Dahn, 1, p. 142): e per influenza sopratutto canonistica (cfr. KòsTLER, Con- 
suetudo legitime praescripta, cit., p. 155). 

(110) Basti pensare al Révigny e a talune affermazioni sue. «...Per actum iudicandi, a quo non 
appellatur, inducitur consensus...», e la necessità che la sentenza sia eseguita è dettata da ciò «... 
quod (si: da espungere) quilibet consensus sufficit ad consuetudinem inducendam, sed consensus 
firmatur executione...» (IacoBus de RAVANIS, in /rst. 1, 2, 9, cit., ed. TOURTOULON, cit., p. 81, nelle 
ed. di BARTOLO, nr. 15); quanto a una sopravvalutazione dell'efficacia sostanziale del tempo nella 
genesi della norma, ossia all’ipotesi di una praescriptio consuetudinis, «...dicendum... quod ille 
peccatum fecit qui dixit prescribi consuetudinem, unde non inducitur per viam prescriptionis, sed 
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soggettivo — «diuturnitas temporis consensum inducit» (111) —, mentre la scuola 
italiana del commento si apre dichiarando che le famose sentenze giudiziali 
richieste per il sorgere della consuetudine si riducono ad esserne quaedam oc- 
casio, e che l’unica fonte sostantiva del precetto è la tacita volontà di un ag- 
gregato politico-sociale (112). 

Sullo sfondo di queste posizioni tanto suggestive sta evidentemente l’esigenza 
di staccare il problema ontologico della consuetudine da quello delle sue manife- 
stazioni; il che si rispecchia da una parte nella distinzione tra i suoi aspetti teoretici 
e i suoi aspetti pratici, dall’altra poi, sul piano dogmatico e in sede di teoria generale 
del diritto, nella contrapposizione dei due atteggiamenti essenziali ch’essa assume: 
quale factum da un lato, e quale ius dall’altro. 

Se Dino del Mugello prende lo spunto, per esporne il significato dottrinale, 
dalla vexata quaestio della differenza corrente tra l’istituto della consuetudine 
e quello della prescrizione (113), alla scuola di Orléans va il merito di un primo 


per consensum populi...» (ibid., ed. TOURTOULON, cit., p. 85 e nelle ed. di BARTOLO, nr. 19). E, se 
la diuturnitas è richiesta, «...ratio est quia consensus cum perseverantia fortior est...» (ibid., ed. 
TOURTOULON, cit., p. 83, e nelle ed. di BARTOLO, nr. 17). 

Cfr. anche la Lectura in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatusconsultis, 1. de quibus (LetDEN, D'Ablaing 
2, fo. 8ra, ca. me. col., e più avanti in Dig. 1, 3, 35, fo. 8va ante me.: il passo corrispondente manca nel 
NapoLi, Branc. III A. 6). 

(111) MartINI FanensIS Casus summarii super Inst., VATICANO, Urb. lat. 156, fo. 23va. 

(112) BurricarI Comm. in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatusconsultis, 1. de quibus, nr. 5. Se questo 
è il punto di partenza dell’insegnamento dei commentatori, il punto d’arrivo sarà quello di trarre l'ulteriore 
conseguenza che non soltanto il ripetersi di giudicati, ma di qualsiasi atto extragiudiziale idoneo a rivelare 
la voluntas populi, basti a inducere consuetudinem (così, ad es., Corasu De iuris arte, pars II, cap. 19 ante 
fi., in Tract. un. iuris dell’ed. 1584, 1, fo. 71rb ante me.). 

(113) «Hic que sit differentia inter consuetudinem et prescriptionem, et videtur quod nulla, 
arg. infra, de aqua pluvia arcenda, I. I, $ deinde ait (Dig. 39, 3, 1, 23) [..] certum. Nam hic aliquid 
acquiritur per consuetudinem sicut per prescriptionem, C. de servitutibus, 1. II (Cod. 3, 34, 2). Hic 
dic consuetudinem posse sumi duobus modis, uno modo pro (ms.: per) actus repetitione — sic 
sumitur C. de episcopali audientia, 1. III in fine (Cod. 1, 4, 3, 4) —, secundo modo pro hiis prout 
est ius non scriptum moribus utentium approbatum: sic sumitur hac lege, et Inst. de iure naturali, 
$ ex non scripto (/rst. 1, 2, 9). Unde, si tu ponas consuetudinem pro repetitione eiusdem actus, est 
differentia quod consuetudo dispositiones, prescriptio est dispositum, id est continuatio illius actus. 
Sed prout est ius ponis consuetudinem pro iure non scripto...» (DvNI Lectura in Dig. 1, 3, 32, de 
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esame massiccio di quei rapporti dialettici tra ius e factum che nel nostro tema 
sono un punto cruciale (114). E procedendo sul filo di una esegesi attenta delle 
fonti romane, che le permette di costruire aderendo loro costantemente, pone 
infine sul tappeto la questione dei rapporti logici e ontologici di una serie di 
figure la cui imperfetta analisi, da parte dei più antichi glossatori, aveva troppo 
spesso generato confusioni deplorevoli. Si allude sopratutto al trinomio mos, 


usus, consuetudo. 


12. È certo che la tradizione isidoriana e l’enunciato di talune fonti giu- 
stinianee convergevano nel suggerire ai glossatori che il processo genetico della 
consuetudine si risolvesse in due tappe, l’usus o i mores da una parte, dall’altra 
la consuetudo vera e propria (115). Ma l'utilizzazione promiscua di quei vocaboli 


legibus et senatusconsultis, 1. de quibus, VatIcANO, Ott. lat. 1307, fo. 152ra). La tesi, ripetuta te- 
stualmente, è ricondotta a Dino da ALBERICO da Rosate (Comm. in l. de quibus, cit., nr. 105), e 
conferma quindi che il ms. ottoboniano offre uno squarcio della Lectura Dig. Vet. di Dino, finora 
ritenuta smarrita. Cadono poi i dubbi del Prospocimi (Observantia, cit., p. 76 sg., nota 28) relativi 
all'attribuzione fatta da Alberico: è ben dy. che occorre leggere nel frammento cit. e non Du. Che 
poi Dino avesse preso a prestito l'insegnamento dal Durante — di cui nulla vieta che avesse tra le 
mani lo Speculum, almeno nella prima redazione — è ben possibile, com'è possibile ch'egli sentisse 
l’influenza dei canonisti che da vari decenni (GIOVANNI d’ANDREA, nel suo trattatello de consuetudine, 
nr. 36, parla di Bernardo Compostellano) avevano divulgato il medesimo insegnamento (PROsDOCIMI, 
loc. cit.). Quanto alle affermazioni di Cino e dei suoi successori (BRIE, Die Lebre vom Gewohnbheitsrecht, 
cit., p. 137, nota 32), esse non fanno che ripetere motivi ai loro tempi già scontati. 

(114) Basti ricordare, dopo il cenno che alla posizione storico-filosofica del problema ha dedicato 
il Cesarini SForza (Ex facto ius oritur, in Studi Giorgio Del Vecchio, I, Modena, 1930, p. 4 dell’estr.), 
le osservazioni del PRospocIMI, «Ex facto oritur ius». Breve nota di diritto medievale, in Studi senesi, LXAVI- 
LXVII, 1954-55, pp. 808-819, e Ip., Observantia, cit., pp. 45, 49 sg., 56 sgg. 

(115) Se il ben noto passo di Giuliano parlava di «ius moribus constitutum», prospettando 
quasi una derivazione della consuetudine dai mores (Dig. 1, 3, 32, 1), Isidoro si esprimeva ancor 
più chiaramente scrivendo che la «...consuetudo est de moribus tracta tantundem...»: il che specificava 
a sufficienza la definizione — presa a prestito da Giuliano — «...consuetudo autem est ius quoddam 
moribus institutum...» (£tym., II, 10, 2 e V, 3, 3). Le Istituzioni, poi, sembravano far dei mzores e 
dell’usus quasi gli strumenti per il tramite dei quali si esprimeva il consenso di tutti, suggerendo 
in tal modo, a mezza voce, uno spunto destinato a singolari sviluppi: e infatti combinavano — 
congiungendoli mediante un significativo «nam» — l'insegnamento che «...ex non scripto ius venit, 
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in altri passi dell’incoerente Corpus Zuris non mancava peraltro di confondere 
le idee, proponendo un'identità sostanziale che il linguaggio corrente riba- 
diva (116). 

Si parlava molto, nella scuola, di consuetudine inducta o instituta o comprobata 
dai mores. È però singolare che i glossatori non abbiano lasciato sufficienti testi- 
monianze di una consapevole indagine del significato di tali formule e quindi delle 
relazioni tra i due sostantivi ch’esse congiungevano: eppure una certa problematica 
in proposito dovette pur svilupparsi nella scuola, se Odofredo narra che ai suoi 
tempi v'era chi sosteneva l’identità e chi la differenza dei termini mos e consuetudo 
che il noto frammento di Giuliano riportava. Individuare poi il valore effettivo di 
quella problematica risulta impossibile, almeno a prender per buone le argomen- 
tazioni incongruenti riferite da Odofredo (117). Egli stesso, comunque, si pronuncia 
per la perfetta equivalenza delle due parole, adeguandosi all'opinione senza dubbio 
dominante. 

Sarà la scuola francese, dal tempo del Révigny, a sottoporre invece il problema 
a un'analisi serrata. 


quod usus comprobavit...» con la rappresentazione di «...mores consensu utentium comprobati...» 
(Inst.1,2,9). 

(116) Così, per esempio, Ermogeniano, alludendo a «...quae longa consuetudine comprobata sunt...» 
(Dig. 1, 3, 35), pareva adombrare il medesimo fenomeno dell’approbatio pel tramite dell’usus prospettato 
dalle Istituzioni. D'altra parte le stesse /rst. 1, 2, 9 sembravano far dei diuturni mores l'equivalente del 
ius ex non scripto: le espressioni «moribus et consuetudine» di Giuliano (Dig. 1, 3, 32 pr.) e «consuetudinis 
ususque» di Costantino (Cod. 8, 52 [53], 2) aumentavano il disagio celando la natura dei rapporti tra i 
due termini dei rispettivi binomi: se fossero, cioè, tali da presupporre un'identità o tali invece da implicare 
un’alternativa. 

(117) Il passo di OporREDO (Comm. in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatusconsultis, 1. de quibus causis, 
nr. 1) è stato illustrato dal PRospocIMI, Observantia, cit., p. 49 sg. Basti rammentare l'assurdità del ra- 
gionamento che fonda l’equazione tra mos e consuetudo sul fatto «...quia ex moribus descendit con- 
suetudo...», e la scarsa rilevanza teoretica della contraria argomentazione per la quale «...mos sit ius non 
scriptum, consuetudo sit ius scriptum...», probabilmente allusiva al binomio consuetudine-statuti. Per 
quanto riguarda l’illustrazione del rapporto del m0s con la consuetudo nelle fonti canonistiche, le confusioni 
dei decretisti, le prime trasposizioni nella coppia factum-ius operate dai decretalisti, si può rinviare a PRO- 
SDOCIMI, Esquisse historique sur l'origine d’une doctrine de l'usage en droit canonique, in Ephemerides iuris 


canonici, XV, 1959, p. 31 sgg. 
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L’avvio verrà fornito da un attacco alla posizione — che può ben dirsi di 
comodo — assunta dalle tendenze prevalenti della glossa, col loro accontentarsi 
della semplicistica identificazione concettuale di consuetudo, mores e usus. La cir- 
costanza che questi termini siano uniti da una congiunzione copulativa, nei passi 
di Giuliano e di Costantino, anziché implicarne la sinonimia, com'era sembrato 
ai glossatori, dovrebbe rivelarne la diversità teorica, dice il Révigny (118). Ché 


(118) Iacosi de RavanIs Lectura della cit. 1. de quibus causis, LetDEN, D'Ablaing 2, fo. 7ra (il passo 
manca nel NapoLi, Branc. III A. 6): «...dicunt ipsi quod ista tria nomina, usus mores consuetudo, sunt 
nomina synonima: hoc est argumentum diaboli: cum sunt (= sint) coniuncta per copulam istam ‘et’, 
ergo sunt idem. Deberet potius concludi, ergo sunt diversa, ut infra videbis...». La Lectura del $ ex non 
scripto delle Istituzioni (/rst. 1, 2, 9), qual'è riportata nell'opera di Bartolo (nr. 1), ripete l'insegnamento 
(«...De primo, scilicet quid sit consuetudo, dicunt quidam: usus et mores idem sunt quod consuetudo, 
et sunt verba synonima. Et probatur per legem que hic dicit ‘consuetudinis ususque longaevi’ etc., eo 
quod sunt copulata, ut C. quae sit longa consuetudo, I. II — Cod. 8, 52 [53], 2 — et per $ istum: quia 
consuetudo nihil aliud est quam mores. Sed certe lex illa potius dicit contrarium, cum copulatio habet 
fieri inter diversa, et non circa idem...»). Quanto poi alla redazione del commento dello stesso $ ex 207 
scripto, esibita dal ms. parigino /at. 4488, fo. 301va, e preferita dal TOURTOULON (ed. cit., p. 64: in nota 
è trascritta invece la lezione del Saint Victor, fo. 186ra che, malgrado qualche variante, si rivela aderente 
a quella inserita nell’opera bartoliana), il Meijers, com'è noto, l’ha attribuita a Jacques de BOULOGNE, 
pur sottolineandone il carattere di semplice imitazione della repetitio corrispondente del Révigny (MEmERS, 
De Universiteit van Orléans in de XII Eeuw, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., I, 1918-19, p. 481, nota 2, 
e II, 1920-21, p. 460 nota l e p. 467, ora in Etudes, cit., III, p. 69, nota 257, p. 80, nota 281 e p. 85). 
Ma in realtà il problema dell’attribuzione mi sembra ancora aperto. 

Se il Prospocimi (Observantia, cit., p. 65, nota 12) ha sommessamente adombrato la possibilità 
d’una restituzione del brano al Révigny, ma affacciando una mera congettura senza fondamento critico, 
fonte di problemi nuovi è la constatazione che il frammento attribuito a Jacques de Boulogne è copiato 
testualmente dalla Lectura in Dig. 1, 3, 32 del ms. di Leida (con gli adattamenti del caso: così nel ms. 
di Leida il Dig. 1, 3, 32 è correttamente richiamato con un «hio», nel PARIS, lat. 4488 è citato per intero). 
Si confrontino le due redazioni (del solo brano che qui interessa; ma si tenga presente che sin dall'inizio 
della trattazione l'analogia è notevole: cfr. la nota sg.): 


LEIDEN, cit., fo. 7va: PARIS, cit., ed. TOURTOULON, p. 64: 
«...Unde scio quod doctores consueverunt «...Unde tamen scio quod doctores consue- 
dicere quod idem est consuetudo, mores et usus.  verunt dicere quod idem est consuetudo et usus. 
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anzi — e qui l’insegnamento diventa importante — l’immagine che meglio rap- 


presenta la relazione fra i concetti è quella di un usus-m0s idoneo a inducere con- 


suetudinem, il che automaticamente porta a ravvisare nel primo la causa del secondo: 


questo nesso causale costituisce il meccanismo che consente la trasfigurazione di 


un factum (usus) in un ius (119). Le fonti romane risultano indubbiamente forzate, 


Ecce argumenta eorum: invenimus ea copulata ut 


hic 


et C. que sit longa consuetudo, l. I (ma Cod. 8, 52 
[53], 2) 

Certe ex hoc deberent concludere: ergo sunt di- 
versa: 

inter ca cadit copula, ergo diversa. 

(Ms. add.: In) istum modum arguendi habent alibi 
C. [quas personas] no[bis] acquilritur], l. ultima 


(Cod. 4, 27,2). 


Ecce argumenta eorum: invenimus ea copu- 
lata ut in dicta lege de quibus (Dig. 1, 3, 32), 
ibi ‘de moribus et consuetudine inductum 
est’, 

C. que sit longa consuetudo, l. cum consuetu- 
dinis (Cod. 8, 52 [53], 2), ergo sunt idem. Sed 
certe debuerunt ipsi concludere: ergo potius 
sunt diversa, ex quo inter eos cadit copula 
‘et’. 

Istum modum arguendi habent doctores in titulo 
per quas personas, |. II in fi. (Cod. 4, 27, 2). Nam 
ibi dicitur ‘ignorat et nescit’, et ex hoc concludunt 
doctores quod aliud est nescire, aliud ignorare, ut 
in ff. de iure (= iuris) et facti ignorantia, in rubrica 
(Dig. 22, 6). 


(119) L’illustrazione migliore è quella contenuta nella citata Lectura in Dig. 1, 3, 32 del ms. LEIDEN, 


D'Ablaing2, fo. 7va, che si pone qui nuovamente a fronte del frammento parigino edito dal TOURTOULON 


(p. 63) e attribuito dal Meijers a Jacques de Boulogne: 


LEIDEN: 


«...Accedamus ad materiam consuetudinis, 
et in primis querendum est quid sit consuetudo, 
et ne procedamus in equivoco sciendum 
est quod tripliciter sumitur 
consuetudo: uno modo dicitur 
consuetudo quod est mere facti 
ex qua non resultat ius aliquod 
nec scriptum, nec non scriptum, 
secundum quod solemus dicere 
‘illud (= ille) homo est assuetus male 


TOURTOULON: 


De primo sciendum est 


quod tribus modis sumitur 
consuetudo: primo modo sumitur 
consuetudo ut nomen facti 

ex quo non resultat ius aliquid 
scriptum vel non scriptum 
secundum quod dicitur 

‘iste homo est assuetus male 
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ma l’interpretazione ha una sua intima coerenza e suggestiona per il richiamo 


stesso alla dialettica tra il mondo empirico e il precetto. 


agere’. Sic sumitur C. de episcopali audientia, l. 


III (Cod. 1, 4, 3). 


Secundo modo dicitur consuetudo 
prout est nomen facti ex quo 
ius resultat: usus inducitur ius, 
unde uno modo sumitur ut sit 
nomen ipsius usus, quod est facti: 
et sic intelligunt doctores nomen con 

[suetudinis 

cum dicunt usus et consuetudo 


idem sunt. Si ipsi intelligerent 
quod usus esset consuetudo quod est 
[ius, 


falsum dicerent: tunc usus 

inducit consuetudinem, et sic est 
causa consuetudinis, et causa est 

ad cuius esse sequitur aliquid... 
...Tertio modo sumitur 

consuetudo secundum quod est ius... 


agere’. Sic sumitur C. de episcopali 
audientia, l. III (Cod. 1, 4, 3), et 
sic consuetudo est nihil aliud 
quam assuefactio. 


Secundo modo sumitur 
prout nomen facti ex quo 
ius resultat, et sic hic consuetudo 
est nomen ipsius facti, id est 
ipsius usus ex quo resultat ius: 
et sic intelligo doctores 


cum dicunt consuetudinem, mores, 
[usum 
idem esse. Si enim ipsi intelligerent 
quod consuetudo que est ius idem est 
[quod usus, 


male dicerent: usum (= usus) enim 
consuetudinem inducit, et sic est 
causa consuetudinis, quia causa 
est ac eius consequentia (?)... 
...Tertio modo sumitur 
consuetudo ut est ius...». 


Si avverta che il commento del Révigny al $ ex non scripto delle Istituzioni, inserito nell'opera di 
Bartolo, riferisce in sintesi un insegnamento analogo (al nr. 2). 

Che, dunque, i due manoscritti utilizzati dal TOURTOULON per la sua edizione del $ ex z07 scripto del 
Révigny portino in realtà due opere diverse, come il Meijers ha detto, è fuori di dubbio. Ma il problema 
dell’attribuzione si sposta sul testo del codice leidense: risale al Révigny la Lectura in Dig. 1, 3, 32 e all’allievo 
— eventualmente Jacques de Boulogne — la sua trasposizione in una repetitio in Ist. 1, 2, 9? Oppure lo 
stesso manoscritto leidense riporta qui l’opera dell’alunno? A favore di questa seconda ipotesi potrebbe stare 
il fatto che il codice napoletano della Lectura in Digestum Vetus del Révigny non contiene quella in Dig. 1, 
3, 32. Il Meijers ha riscontrato l’incompletezza di quel manoscritto: ma non si potrebbe supporre trattarsi 
qui piuttosto di un’incompletezza del corso anziché di quella d’una stesura materiale? Tanto più che è noto 
l’uso del redattore leidense d’integrar le parti mancanti della Lectura ricorrendo ad altre fonti (Odofredo). 

E tuttavia: perché mai avrebbe fatto qui ricorso proprio a Jacques de Boulogne? Era la repetitio di 


154 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas populi» 


Se l'impostazione ebbe un certo successo per il séguito (120) e al Révigny fu 
collegata normalmente, è singolare che la si illustrasse anche in Italia nello stesso 


questo tanto nota da poter rimpiazzare la mancata trattazione del maestro? Non sarebbe stato più logico 
trasferire in Dig. 1, 3, 32 la repetitio in Inst. 1, 2, 9 del Révigny stesso? 

I quesiti si accavallano: e, purtroppo, non sembra lecito azzardare una risposta che solo un'approfondita 
indagine specifica — e forse nemmeno questa — potrebbe autorizzare. Una cosa, comunque, è certa: 
che, dal punto di vista sostanziale, l'identità dell’insegnamento del maestro e di quello dell’allievo ne ri- 
conduce al primo sia il contenuto, sia l’argomentazione stessa. 

E, ai nostri fini, tanto può bastare. 

(120) Se nella scuola francese l’impostazione riemerge in sintesi, e combinata con spunti del 
Belleperche, nell’opera di JEAN FAURE (Breviarium in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa consuetudo, 
I. consuetudinis, nr. 2: «...Sed in quo differt ab usu? Dic quod, proprie sumendo usum, differt tanquam 
causa ab effectu: quia consuetudo usum frequentem (sic) inducitur, et usus dicit factum, consuetudo 
ius. Sed quandoque usus large sumitur secundum consuetudinem...»), agli inizi del commento 
italiano la riesposizione integrale dell’insegnamento del Révigny, correttamente imperniata su una 
tripartizione di figure degradanti tra i poli estremi del factum e del ius, si ha solo col BOTTRIGARI 
(Comm. del cit. Dig. 1, 3, 32, nr. 4: esorta a «...considerare consuetudinem tripliciter; nam quaedam 
est facti et causat factum, ut est in delinquente frequenter, ut I. 3, in fine, C. de episcopali audientia 
— Cod. 1, 4,3 —; est etiam quaedam consuetudo quae est facti et causat ius, ut sunt mores utentium, 
et ita sumitur in principio huius legis; sed est etiam quaedam consuetudo quae est ius resultans ex 
facto, et ita sumitur in verbo inveterata». Altre fonti e considerazioni in PRospOCIMI, Observantia, 
cit., pp. 163-174). 

La suggestiva esposizione piacque tanto che non solo ALBERICO da Rosate (al medesimo Dig. 
1, 3, 32, nr. 12) la fece propria senza mutarne una parola — e senza citar la fonte cui attingeva —, 
ma la scuola finì con l’ascriverne la paternità al Bottrigari, dimenticando il Révigny (cfr. ad es. ANGELI 
de UBaLDIS Repetitio del cit. $ ex non scripto delle Istituzioni, VATICANO, Ott. lat. 1726, fo. 28r: 
«Investigemus materiam consuetudinis per multas questiones et accessorias. Et primo, ne in equivoco 
laboremus, premicto quod consuetudo secundum Petrum et Cynum sumitur duobus modis, et primo 
prout est factum, et sumitur consuetudo quasi assuefactio, a suo-sui dicta, de qua habetur mentio 
in l. III in fine, de episcopali audientia — Cod. 1, 4, 3 —, et hec consuetudo non est ius nec ex ea 
oritur ius, 2° sumitur consuetudo pro iure non scripto, et hoc modo sumitur hic, cum dicit ‘ex non 
scripto ius venit quod usus approbavi’. Sed et 3° modo sumitur consuetudo secundum Iacobum de 
Butrigario prout est usus maioris partis populi, ex quo resultat consuetudo que est ius de qua habetur 
mentio in I. II, C. que sit longa consuetudo — Cod. 8, 52 [53], 2 —, et hoc modo sumpta sonat 
mihi factum et ius...»). 

Se la sollecitazione a questi approfondimenti venne ai commentatori dalla disparità dei significati 
che la parola consuetudo assumeva nelle fonti (cfr. Brie, Die Lehre vom Gewohnbheitsrecht, cit., p. 141 sg.) 
— ossia da meri quesiti terminologici —, l'immediata trasposizione dei risultati sul piano ontologico è 
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giro d’anni in cui la si affermava oltr'Alpe (121), e ciò induce a ritenere che gli 
inconsueti angoli visuali fossero il frutto di un generale rinnovamento del problema 
della consuetudine. 

Comunque, interessa ancora maggiormente di notare che la critica rivolta 
dal Belleperche al Révigny coinvolse proprio l’immagine del rapporto causale 
che avrebbe legato mores e consuetudo, e sostenne il principio che la vera causa 
di quest'ultima non fosse tanto l’usus quanto la tacita voluntas populi (122). 
Che gli intenti polemici di Pietro avessero tuttavia irrigidito parecchio il 
pensiero del suo predecessore è dimostrato dalla cura con cui questi aveva, 
invece, sottolineato in altri luoghi come la radice prima della norma stesse sol- 
tanto nel consenso collettivo, al quale aveva d’altronde dedicata un’analisi 
attentissima (123). 


evidente (il PRospociMi, Observantia, cit., p. 70 sg. ne ha còlto appunto il maggior valore teorico nella 
definizione del rapporto tra factum e ius). 

(121) L’Ullmann fa osservare che la dottrina per cui i mores si atteggiano a causa della con- 
suetudine appare enunciata anche da Iacopo d’Arena (ULLMANN, Bartolus on Customary Law, cit., 
p. 268 sgg.). 

(122) Il nocciolo del contrasto teorico che oppose il Belleperche al Révigny risulta, ben più 
efficacemente che dal confronto delle rispettive Lecturze, da una rapida glossa vaticana, molto significativa: 
«usus enim differt a consuetudine, ut causa et effectus, ia. ra. Tu dic contra, quia usus non est causa con- 
suetudinis, sed tacitus consensus populi. Sed dic quod tacita voluntate (= voluntas) populi non constat 
ut (= nisi) per usum, ideo dicitur consuetudo moribus inducta. pe.» (gl. ususal cit. Ist. 1, 2,9, VATICANO, 
Ross. 584, fo. 4rb. Al pensiero di Pietro aderisce una glossa anonima che potrebb’essere anche del 
Bottrigari). Quasi negli stessi termini testimonia delle opposte opinioni Cino (Comm. in Cod. 8, 52 
[53], 2, quae sit longa cons., l. consuetudinis, nr. 7). 

(123) Non si allude tanto all’esame approfondito sia della formazione del consenso da parte 
della maior pars populi, sia della tutela del diritto del singolo eventualmente intaccato (cfr. la Lectura 
in Dig. 1, 3, 35, de legibus et senatus consultis, 1. sed et ea, LetDEN, D'’Ablaing 2, fo. 8vb: il passo cor- 
rispondente manca nel NapoLi, Branc. IN. A. 6; cfr. anche la repetitio del $ ex non scripto nell’ed. 
TOURTOULON a p. 84 sgg., nell'opera di BARTOLO al nr. 18 sg.). Né si allude all'indagine dell'efficacia 
della norma relativamente alle categorie di persone che non abbiano consentito, come gli infanti, i 
pazzi, gli ecclesiastici, i forestieri o le donne (al $ ex mon scripto, ed. TOURTOULON, p. 96 sgg., cd. 
nell’opera di BARTOLO, nr. 24 sgg. Si noti, per quanto riguarda il caso delle donne, che l’esposizione 
del testo che il TOURTOULON — c. VI, p. 100 sg. — ha preferito trarre dal ms. parigino /at. 4488, 
di cui si è visto il Meijers sancire l'attribuzione a Jacques de Boulogne, ricorre ancora una volta e 
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L’interesse per il tema allargherà la problematica. La scuola si chiederà ad 
esempio se l’astensione da un contegno attivo — cioè da un certo usus — sia 0 


non l’indice di una volizione (124): e l'indagine sfocerà infine in una regola co- 


con poche varianti nella Lectura Digesti — e precisamente in Dig. 1, 3, 35 — del leidense D'Ablaing 
2, fo. 9ra, lectura ascritta com'è noto al Révigny). 

Quanto attira maggiormente l’attenzione è l’analisi dell’idoneità dell’usus a trasporsi in un 
consensus: la repetitio del $ ex non scripto ne offre esempi numerosi. Così il problema dell’astensione 
da un comportamento e della sua capacità di tramutarsi in norma consuetudinaria è risolto nega- 
tivamente quando il «non usus» sia tale «ex quo non inducitur consensus», affermativamente invece 
allorché «est non usus ex quo consensus potest haberi» (ed. TOURTOULON, p. 70, ed. nell’op. di 
BartoLo al nr. 6); la trasformazione dell’usus in una consuetudine anche senza la conferma da 
parte di sentenze giudiziali è giustificata sulla scorta del principio che «causa inducende consuetudinis 
est consensus, et consensus maior est sine contradictione» (ed. TOURTOULON, p. 72, nell’op. 
di BartoLO al nr. 7 post me.); il problema dell’error nel consensus populi, della cui tradizione 
risalente ai glossatori si è già fatto cenno, si trasferisce con naturalezza in quello dell’usus erroneus 
(ed. TouRTOULON, p. 74, ed. nell’op. di BARTOLO, nr. 9); l'interferenza della coactio sull’usus, 
quindi sull’attitudine di questo a mutarsi in norma, rivela chiaramente di esser commisurata a una 
valutazione dei presupposti soggettivi del fenomeno (ed. TOURTOULON, p. 76, ed., nell’op. di BAR- 
TOLO, nr. 11). 

Sono pochi esempi che potrebbero moltiplicarsi: ma bastano ad alimentare il dubbio che il 
Belleperche sia andato ben oltre il pensiero del suo predecessore attribuendogli la colpa di aver 
posto l’usus, anziché il consenso, a costituir la causa vera della consuetudine: ché al contrario il 
primo appare attivo, nel pensiero del Révigny, solo in quanto indice della sussistenza d’una voli- 
zione. 

(124) Si è visto come vi si soffermasse il Révigny (cfr. la nota prec.). Ancor più esplicita e diffusa 
appare la trattazione che nella scuola italiana, all'incirca nello stesso torno d’anni, vi dedicava Dino, 
in quella Lectura di Dig. 1, 3, 32 che si è già proposta all’attenzione come opera certo derivata dal- 
l'insegnamento del maestro: «...Sed an in consuetudine inducenda sit necessarium hominis factum 
vel usus, an inducatur per abstinenciam solam alicuius actionis. Hoc est differentie an per abstinenciam 
vel ab usu, vel ab actu inducatur consuetudo, sicut per usum vel actum. Et videtur quod non inducatur 
per abstinenciam, quia consuetudo est ius non scriptum quod consensu inducitur, ut dicta l. ex non 
scripto (/nst. 1, 2, 9). Sed qui abstinet non consentit nec contradicit, sed tacet (unde dicitur quod 
reglula] iur[is] quod qui tacite etc.: da espungere), ut in regula iuris ‘qui tacet non utique consentit’ 
(Dig. 50, 17, 142). Tacere enim est quidem actus medius inter consensus (= consensum) et contra- 
dictionem expressam probantur (= probatur?) cum ergo abstinere vel tacere non sit consentire, ut 
ibi, et in consuetudine requiratur consensus, ut in $ non scripto (/7st. 1, 2, 9), relinquitur de necessitate 
non duci per abstinenciam. Contra, quod per abstinenciam inducantur (= inducatur) consuetudo 
sicut per usum, arg. huius legis in fine: et hec vera secundum dy...» (VATICANO, Ott. lat. 1307, fo. 
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munemente accolta dai commentatori, ossia che il tacito consenso sia la causa 
prossima, immediata, e i m20res vadano invece confinati tra le cause remote della 
consuetudine (125). 

A questo punto la dialettica tra fuctum e ius, cui si è accennato prima, rivela 
l’assestamento sulle posizioni definitive: racchiusi entrambi nella categoria del 
factum, l’usus e la volizione formano un binomio di termini connessi, ma quello 
obiettivo rappresentato dal comportamento non offre l'energia vitale al ius — cioè 
alla norma consuetudinaria —, rivelandosi come il semplice strumento mediante 
il quale agisce il principio soggettivo. 

La cui preminenza viene così confermata dalla stessa figura di quell’usus obiettivo 
che era sembrata capace di scalzarlo. Mentre, alla fin dei conti, ne fu assimilata. 


13. Quanto poi al contenuto della volizione, dal tempo della glossa si trova 
ribadita l'esigenza ch’esso sia qualificato dall’intenzione normativa (126), ma se 
la cosa colpisce per l’implicito richiamo al noto requisito dell’opinio iuris vel 
necessitatis, in realtà non solo il peso specifico attribuitogli nel contesto di tutte le 


152ra). E continua narrando come lo stesso Dino avesse applicato questi principî a risolvere una 
quaestio difficile. 

Si sa che Pietro aveva invece ragionato in altri termini: giacché «de animo non potest apparere», 0 
il non usus implica un comportamento contra legem o non lo presuppone, nella prima ipotesi crea una 
consuetudine, nella seconda no (cfr. il quadro delle varie posizioni dottrinali nella repetitio di ANGELO 
degli UBALDI sul $ ex r207 scripto, VATICANO, Ott. lat. 1726, fo. 29v). 

(125) Cfr. BrIE, Die Lehre vom Gewohnbhettsrecht, cit., p. 146. 

Una singolare deviazione dalle tesi dominanti è tuttavia proposta da Baldo: «... Tria sunt integrantia 
consuetudinem, consensus populi, morum frequentia et temporis diuturnitas. ..», egli insegna. E aggiunge: 
«...in consuetudine sunt quatuor causae, scilicet materialis, ut frequens factum sive actus, formalis, ut 
consensus, efficiens, ut tempus, finalis, ut ratio et utilitas consuetudinis...» (BALDI Comm. in Dig. 1, 3, 
32, de legibus et senatusconsultis, |. de quibus, nr. 37). Nella quadripartizione delle cause, di aristotelica 
memoria, principî obiettivi e soggettivi si fondono insieme a costituire la trama armonica — al di là da 
ogni prevalenza degli uni sugli altri — del processo genetico della consuetudine. 

(126) L'intervento della sentenza giudiziale nel processo formativo della consuetudine è condi- 
zionato dalla sua emanazione «...eo animo ut sit consuetudo deinceps...», specifica la glossa accursiana 
(gl. inveterata al cit. Dig. 1, 3, 32; anche gl. fieri debeat in Dig. 1, 18, 12, de officio praesidis, |. sed 
licet). Del popolo «...sic volentis fieri et observari in futurum...» (Cyni Comm. in cit. Dig. 1, 3, 32, 
nr. 4), o dell’«animus inducendae consuetudinis» (ALBERICO da Rosate, ibid., nr. 47) continueranno 


158 


Il momento soggettivo della norma. La «voluntas populi» 


elaborazioni appare scarso (127), ma esso si rivela inoltre di secondaria importanza 
ai nostri fini: perché il suo contributo a una valutazione del principio soggettivo 
nel processo genetico della norma è soltanto indiretto. 

Proprio allo scopo di consentire tale valutazione è invece più opportuno 
ritornare a quel momento obiettivo che, affrontando in limine il problema della 
consuetudine, si è visto costituire l'interesse prevalente di un indirizzo di pensiero 
storicamente individuabile in una tradizione che risale all’alto Medioevo, e al 
tempo della scuola fu ravvivata in modo particolare dalla dottrina canonistica. 

È lecito trascorrere sulle premesse — poste dal magistero dei Padri e fedelmente 
comunicate da Isidoro alla cultura altomedievale — che segnano una singolare 
accentuazione del momento etico nel fenomeno normativo in genere e in quello 
consuetudinario in specie. Sono cose troppo note (128): come ben noti sono i 
successivi rilanci nelle fonti giuridiche che vanno da Graziano a Gregorio IX (129). 

Piuttosto occorre prospettare all'attenzione una significativa circostanza: ossia 
che i canonisti si dimostrano tributari dei colleghi civilisti in tutto ciò che riguarda 
l'elaborazione del principio soggettivo, mentre l’influenza inversa è chiaramente 
identificabile nel diffondersi degli spunti che riguardano il momento obiettivo 
della norma. 

A chi celebrava con enfasi talune posizioni canonistiche del primo Duecento 
intorno all’antitesi tra l’auctoritas principis e l’auctoritas populi, 0 al requisito della 
certa scientia nella consuetudo contra legem (130), già il Meijers faceva rilevare la 
pedissequa aderenza a vecchi insegnamenti civilistici (131), ai quali, d’altronde, 


a parlare i commentatori: ma basti rinviare al BrIE, Die Lebre vom Gewohnhettsrecht, cit., p. 111, 
specialmente nota 42 sg., e p. 148, nonché alle numerose altre fonti ivi ricordate (anche p. 171 sgg., 
ove analoghi motivi vengono individuati nel pensiero canonistico). 

(127) Un'esplicita accentuazione dell'importanza di quel requisito è scorta dal Brie nel XVIII secolo 
soltanto (Brie, Die Stellung der deutschen Rechtsgelebrten, cit., p. 145 sg.). 

(128) Basti rinviare al BRIE, Die Lebre vom Gewohnbheitsrecht, cit., pp. 67-78, e al vivace disegno 
offerto dal CaLasso, Medio evo del diritto, cit., p. 202 sgg. 

(129) Cfr. sopratutto BrIE, loc. ult. cit. 

(130) MocHÒi Onory, Fonti canonistiche, cit., pp. 243-48. 

(131) Meyers, Recensione a Mochi Onory, in 7ijdschr. voor Rechtsgesch., XX, 1952, pp. 119-121. 

(132) L’ha notato il Brie, Die Lehre vom Gewohnhettsrecht, cit., p. 178 sg. 
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si è accennato più sopra. E mentre si è osservato che i legisti finivano col ricondurre 
anche i facta rappresentati dal decorso del tempo o dall’usus a quella voluntas populi 
che restava la fonte prima della norma, il polo attorno al quale i canonisti rag- 
gruppavano i vari requisiti della consuetudine era invece la ratio, da cui soltanto 
vedevano sgorgare il potere precettivo (132). 

Qui, a scanso di equivoci, occorre precisare: sono spesso soltanto i centri d’at- 
trazione dei vari motivi dottrinali a essere diversi: sui singoli problemi dissertano, 
con impegno talvolta pari, entrambe le scuole. E come i canonisti erano ben lungi 
dal trascurare gli aspetti soggettivi del fenomeno, così i legisti ne affrontavano gli 
aspetti obiettivi con un interesse che, in particolar modo nei primi tempi, appare 
abbastanza vivace. 

Se generiche esaltazioni del contributo sostanziale offerto dalla componente 
etica, nella genesi della consuetudine, si leggono in opere antichissime e noto- 
riamente influenzate dal pensiero della Chiesa (133), a questo medesimo pensiero 


(133) La probabilis consuetudo cui allude il Libro di Ashburnham è quella «...que bonis moribus 
contraria non sit...». E quasi a sancire la loro assimilazione da parte del momento etico, i requisiti 
del longum tempus e dell’usus son richiamati immediatamente dopo: «ea enim... longi temporis usu 
approbata non habet minorem auctoritatem quam lex scripta...» (c. 9, ed. Mor, Scritti giuridici 
preirneriani, cit., I, p. 23 sg. Il frammento è passato senza varianti nelle Exceptiones Petri, IV, c. 4, 
ed. MoR, Scritti, cit., II, p. 173). La tradizione si prolunga: si sa che alcuni risolvevano semplicemente 
il problema della consuetudo contra legem supponendo che la consuetudo bona, e non la mala, potesse 
derogare al diritto scritto (cfr. le collezioni chigiane dei dissensi, ed. HAENEL, cit., $ 46, p. 152 e 
Rossetto, cit., $ 49, p. 49 bis. Il frammento Circa consuetudinem non riporta l'opinione, né la ricorda 
la diffusa glossa vacariana più volte citata, ed. DE ZULUETA, cit., p. 18, nota 32, né Azzone, né le 
glosse o la distinctio di Ugolino: e la cosa dimostra come, malgrado l’adesione di personalità di rilievo, 
i civilisti col passar del tempo finissero col darle scarso peso. Ne testimonia tuttavia la persistenza 
Accursro, gl. rationem... aut legem, post me., in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa cons., 1. consuetudinis: 
e noi sappiamo che tra i pochi a far proprio quel parere, se non il Bassiano (cfr. infra, nota 138), vi 
fu PiLLio (Dist. de consuetudine, ed. SECKEL, cit., p. 378. Ma il passo era tratto dalla redazione di 
Alberico dell’omonima dist. VaTIcANO, Chis. E. VII. 218, fo. 117rab e NapoLi, Branc. IV. D. 4, 
fo. 14rb-va, nuove numeraz.). Quanto poi alla gl. contradicto in Dig. 1, 3, 34 del PascipoveRO, che 
fa della rationabilitas e della praescriptio temporis gli unici elementi sostanziali della consuetudine, è 
evidente ch’essa illustra soltanto posizioni canonistiche, com'è d’altronde comprovato dai richiami 
al Liber Extra e al Decretum: «no[tat] iurista quod hec duo sola requiruntur in consuetudine, scilicet 
quod sit rationabilis et quod legitime sit prescripta, ut extra, de consuetudine, c. finali (c. 11, X, 
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sono ovviamente ispirate le traduzioni, abbastanza correnti anche presso i 
civilisti, dei compiti di mero limite esterno che alla ratio affidava il celebre passo 
costantiniano in funzioni interne ed essenziali: che la qualificano, cioè, come 
forza vitale della norma. 

Qui la ratio assume un evidente significato morale: lo rendono esplicito la 
Summa Trecensis e quella di Rogerio (134). Ma una sopravvalutazione della sua 
interferenza nel problema della consuetudine adombra la possibilità che il contrasto 
tra i passi di Salvio Giuliano e di Costantino si spieghi interpretando il primo 
come allusivo alla consuetudo rationabilis — nell’accezione etica dell'espressione —, 
il secondo come riferentesi a quella irrazionabilis: e qui gli evidenti eccessi sembrano 
sollecitare una confutazione, seppur pacata, del Bassiano (135). 

Verrebbe spontaneo di supporre, a questo punto, che fosse la scuola avversa, 
quella discesa dal magistero gosiano, a sensibilizzarsi sulla componente etica del 
problema, in conformità d’altronde con i tradizionali presupposti teorici e con la 
nota, maggiore aderenza all'insegnamento della Chiesa. 

Se il rilancio di uno spunto ciceroniano (136) effettuato dal Piacen- 


I, 4), licet olim plura requirerentur in ea, ut notatur ibi et VIII, distinctione, frustra (c. 7). Pas.»: 
Vaticano, Var. lat. 2689, fo. 122ra). 

(134) «...Illud diligenter intuetur re mali mores imitentur, item ne illud quod errore et non ratione 
inductum est, licet consuetudine obtentum est, recipiatur...» (Summa Trecensis, VIII, 48 quae sit longa 
cons., $ 3, ed. FrrTING, Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 1894, p. 306. Identica è la formulazione della 
Summa di RogErIo, VIII, 44 eod., $ 2, ed. PaLmIERI, in Bi0/. Jur. M. Ae., I, p. 209). 

(135) IOANNIS BassianI Lectura in Inst. 1, 2, 11, de iure nat. gent. et civ., $ sed naturalia, in v. 
vel alia... lege lata: «...Nos vero, ducti ratione, ad alia[m] solutionem trahimur. Dicimus enim quod 
hic loquitur de illa consuetudine que ratione nititur, ibi vero de ea que ratione caret. Si hoc esset 
verum, ergo vilis esset cius auctoritas, sed ibi contradicitur...» (LEIDEN, D'Ab/zing 3, fo. 3rb, nuova 
numeraz.). Poco oltre, tuttavia, insiste sul potere derogatorio della consuetudine «ratione nitente»: 
è probabile ch'egli però alludesse alla ratio della norma in senso tecnico, e solo di riflesso al suo fon- 
damento etico-religioso. 

(136) CiceroNIS De finibus bonorum et malorum, V, 74: la consuetudine vi è descritta «...quasi 
alteram quandam naturam...». Il PRospocIMI ha rilevato (Observantia, cit., p. 51, nota 16) come 
l’immagine ricorra nei Saturnalia di MacroBIO (VII, 9, 7: «...consuetudo quam secundam naturam 
pronuntiavit usus. ..»): essa si inseriva quindi in un’antica e ricorrente tradizione che al Piacentino doveva 
esser pervenuta per il tramite delle scuole d’Arti. 
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tino (137), accennando al trasfigurarsi della consuetudine in una «altera natura», 
evocava direttamente la graduale compenetrazione dell’esigenza di un comporta- 
mento tipico nella stessa forma mentis di un aggregato umano, esso non poteva 
però fare a meno di facilitare, almeno indirettamente, quel richiamo al mondo 
etico che lo stesso concetto di ‘natura’ suggeriva. Non era d’altronde il diritto 
naturale, insieme con la ratio, il confine concordemente posto all’efficacia della 
consuetudine (138)? E non si è forse riscontrata l’eventuale idoneità del limite 
esterno a tramutarsi in forza interna dell’istituto (139)? 


(137) «...Consuetudo est ius non scriptum moribus populi diuturnis inductum. /tem consuetudo 
est altera natura, estque dicta consuetudo magnae auctoritatis. ..» (PLACENTINI Summa Codicis, VIII, 56 
quae sit longa cons.; ca. pr.). Lo spunto è inserito nell’elenco delle definizioni usuali, il che esclude ch’esso 
presupponga una posizione teorica definita. Appunto e solo in quanto passaggio obbligato della prassi 
scolastica, la serie delle formule correnti ricordate ir limzine alla Summa d’AzzonE dello stesso titolo (nr. 
1) comprende anche quella d’origine ciceroniana, senza perciò implicare un'adesione consapevole alle 
conseguenze dottrinali che se ne potevan trarre. 

L’utilizzazione della formula si riduce pertanto al suo accoglimento: il che tuttavia implica l’ammissione 
d’una sua validità, anche se non di un potenziale teorico passibile di adeguati sviluppi. 

(138) Estremamente significativa, presso i glossatori, la testimonianza del Bassiano, sia perché, nel- 
l’interpretare il consueto passo costantiniano come un divieto della consuetudine contra legem naturalem, 
puntualizza nel ius raturae l’unico limite all'efficacia del tacitus consensus populi, sia perché l’insolito 
richiamo a categorie care ai canonisti e ai gosiani (i praecepta e le prohibitiones) rafforza lo sfondo etico 
della costruzione: «...Vel aliter, quod ibi dicitur quoniam consuetudo non potest vincere rationem aut 
legem — scilicet nitentem ratione — sic intellige: hoc est, non potest trahi ad similia contra legem. Unde 
alibi, quod non ratione introductum est, sed errore primum, deinde consuetudine obtentum [est], in 
aliis similibus non obtinet (Dig. 1, 3, 39). Item in his que contra rationem introducta sunt non possumus 
sequi regulas nostras (Dig. 1, 3, 15). Vel, ut sit optima inter has leges concordia, sic dicamus: consuetudo 
non vincit legem, scilicet naturalem, et maxime cam que in preceptis et prohibitionibus consistit...» (IOANNIS 
BassianI Lectura in Inst. 1, 2, 11, cit., LetDEN, D'Ablaing 3, fo. 3rb-va). 

Se è vero che il discorso prosegue con l’indicazione di altre tesi — che per di più son proprio quelle 
che gli allievi di Giovanni preferiranno, assegnandone la paternità al maestro —, il tono stesso con cui 
la Lectura espone la formula che qui interessa sembra comportare un’adesione, o per lo meno escludere 
un ripudio. 

Che il us naturae — immutabile ed eterno in quel suo fondamento sostanziale che ne costituisce 
la parte inderogabile — stabilisse un confine all’efficacia della consuetudine è comunque dottrina 
corrente. 


(139) La convergenza ontologica di ratio, ius naturale e consuetudo è tuttavia occasionale nel 
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In linea di massima, tuttavia, nemmeno i seguaci di Martino paiono propensi 
a compiere il passo che le fonti canonistiche rendevano più agevole a taluno dei 
loro interpreti: e la scuola civilistica — malgrado le sporadiche deviazioni più 
antiche — non giunse mai a fare del principio morale la vera sorgente del valore 
precettivo di una norma. 

I postglossatori riprenderanno il paragone piacentiniano (140) oppure giun- 
geranno occasionalmente a caratterizzare la consuetudine come fenomeno equi- 
tativo (141): ma qui giocano soltanto quelle ragioni storiche dalle quali scaturiva 


pensiero dei canonisti stessi, che pur apparivano agevolati dalle premesse delle loro impostazioni, ossia 
dal maggior peso attribuito alla componente etica, obiettiva della consuetudine. Basterà ricordare un 
episodio, dei più significativi, tratto dall’insegnamento dei primordi della scuola. Nel pensiero del 
Pocapaglia il ponte tra consuetudine e diritto di natura — nella raffigurazione sostanziale delle due realtà 
— è offerto dall'immagine della ratio: ma occorre riconoscere che questa era assunta in un significato 
bivalente che finiva col mantenere un certo distacco fra i termini del trinomio. 

Da una parte, all’enunciazione isidoriano-grazianea «...nec differt an [lex] scriptura an ratione con- 
sistat...», la gl. ratione aggiunge: «id est consuetudine consensu utentium approbata» (PAUCAPALEAE 
Summa in c. 5, D. I, ed. SCHULTE, Giessen, 1890, p. 5). Dall'altra il termine rationem della nota dispo- 
sizione di Costantino, ripresa anch'essa da Graziano («...non usque adeo sui valitura momento ut aut 
rationem vincat aut legem [scriptam]»), è ricondotto dallo stesso Pocapaglia alle Scritture e al diritto 
naturale, con una celebre equazione che fu addirittura introdotta in taluni testi del Decreto (come narra 
la Summa Parisiensis: «...quia Paucapalea glossavit ‘rationem’, id est vetus testamentum, ius naturale, 
‘et legem’, id est scriptam, in quibusdam libris est hoc insertum...»: c. 4, D. IV, ed. McLauGHLIN, 
Toronto, 1952, p. 10). 

Comunque, se al fondo del pensiero canonistico qualche nesso legava il diritto naturale alla con- 
suetudine, questo era certo costituito dal potenziale etico-religioso della ratio (ratio et veritas): che appunto 
due note tradizioni volevano manifestata sia nell’uno, sia nell’altra. 

(140) Si pensi a Dino del Mugello. A proposito di opere casuali che abbiano arrecato un danno tale 
da consentire l'esperimento dell’actio aquae pluviae arcendae, egli precisa: «...si casus contra casum eveniat 
et primi casus extat memoria per lapsum illius temporis cuius non extat memoria, convertitur in naturam. 
Nam per cursum illius temporis longa consuetudo inducitur quae est altera natura...», e si riferisce a Dig. 
28, 2,9 (Dvyni MuxELLAnI Apostillae in Dig. 39, 3, 16, de aqua pluvia arcenda, \. post venditionem, vers. 
sed si casus contra casum). Qui evidentemente il ricorso all'immagine della ‘natura’ suggerisce il consoli- 
damento d’una situazione di fatto per il decorso di un tempo lunghissimo: ma si ricordi la lontana 
analogia con taluni aspetti del diritto naturale, che appunto si rivela talora come una realtà individuabile 
in situazioni o rapporti empirici abituali. 

(141) È singolare che Iacopo d’Arena, leggendo l’esortazione costantiniana a deferire al principe 
i contrasti tra diritto ed equità, trasferisca il problema, nientemeno, a rappresentare i contrasti tra 
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la nota tendenza a ridurre l’antinomia tra ius novum e legge scritta a quella tra 
equità e rigore. 

Sicché la minore attenzione vòlta dai civilisti al momento obiettivo della con- 
suetudine, che la netta preferenza per l'indagine soggettiva era tendenzialmente 
portata a porre in ombra, ne ispirava quasi la svalutazione a semplice requisito 
qualificatore della voluntas: costretti a ricondurre tuttavia la problematica alla 
trama del loro mondo spirituale, tutta intessuta di convinzioni etico-religiose, essi 
giungeranno al tempo dei commentatori a ricavarne l’immagine della causa o ratio 
o aequitas consuetudinis, ch'è figura equivalente a quella causa o ratio o aequitas 
legis, sulla quale ci si è intesi in altro luogo. 

Figura riconducibile per intero alla causa finalis aristotelica, vi si rappresentava 
soltanto — appare chiaro — il punto di arrivo di una volizione: sicché la logica 
finiva con l’imporre che da questa venisse condizionata l’esistenza, il significato 
stesso del criterio obiettivo (142). 


14. Quando il problema cruciale posto dal fenomeno consuetudinario — 
cioè l’ipotesi di un contrasto con la legge — riprende a essere discusso dai com- 
mentatori alla luce dei criteri etici, non v'è ormai più il pericolo di un soffocamento 


legge e consuetudine, la prima configurando il rigor scriptus, la seconda l’aequitas (IacoBI de ARENA 
Distinctio in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., 1. inter aequitatem, nr. 2). 

(142) È importante osservare come i primi approfondimenti della causa — ossia del momento 
obiettivo — della consuetudine prendano lo spunto proprio dall'esigenza di definire i limiti del potere 
invalidante dell'errore sul consenso. La consuetudo contra legem, spiega il Révigny, «...non inducitur per 
errorem, quia populus non consentit in lege tollenda...»; se invece «...queras de consuetudine inducenda 
preter legem... et populus errat in causa introducendi consuetudinem...», allora l'errore che verta sulla 
causa impulsiva non impedisce il sorgere della norma, l'errore invece sulla causa finale lo preclude (Lectura, 
cit., in /nst. 1, 2,9, ed. TOURTOULON, cit., p. 76, nelle ed. dell’op. di BARTOLO, nr. 10). L’implicito 
richiamo alla regola ‘cessante causa cessat effectus’, che appunto si applica alla causa finale e non 
all’impulsiva, è evidente, e il riferimento al celebre $ falsam (Dig. 35, 1, 72, 6), ch'era stato la chiave di 
volta dell’elaborazione di quella regola, lo conferma in modo inequivocabile. 

Al tempo dei commentatori, in ogni caso, la stessa preferenza per l'indagine della causa alla luce del 
binomio impulsiva-finale — che esige ovviamente una raffigurazione dinamica della volontà, un suo 
svolgersi da un punto di partenza a un traguardo — implica una priorità logica e sostanziale del mo- 
mento soggettivo su quello obiettivo: come ha notato il Calasso, i commentatori guardano ormai alla 
causa dal punto di vista della volontà del soggetto (CaLasso, // negozio giuridico”, Milano, 1959, p. 287). 
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del principio soggettivo: quale invece poteva prospettare l’antica distinzione ispirata 
a motivi canonistici tra consuetudo bona e mala, quella capace di derogare al ius 
scriptum, questa no. 

Anche se si giungerà a dire che la prevalenza di una norma o dell’altra debba 
essere determinata dalla maggiore o minore rationabilitas che ciascuna mostrerà 
nei confronti dell’antagonista (143), il naturale riferimento a una rationabilitas 
attuata in concreto, nella particolare causa finale della disposizione, ne garantirà 
l'abbinamento alla voluntas, e questa potrà conservare quella propria funzione di 
radice prima della consuetudine che, peraltro, i medesimi giuristi non esiteranno 
a riconoscerle. 

Anzi, proprio in quest'epoca il consueto sublimarsi delle manifestazioni 
sostanziali del principio soggettivo (consenso, volontà) in quella formale dell’auctoritas 
ottiene l’illustrazione più efficace, dimostrando come le une e l’altra conservassero 
il proprio posto preminente nella problematica, e si ponessero come tappe successive 
dello svolgersi di una medesima volizione. 

La vecchia tesi inaugurata da Irnerio e portata innanzi dal Piacentino — quella, 
cioè, che la lex regia avesse rappresentato un’alienazione totale dei poteri, e la con- 
suetudo contra legem risultasse pertanto inammissibile — si imperniava ovviamente 
sul presupposto logico che, legge e consuetudine essendo in sostanza atti volitivi, 
il iudicium dei rispettivi legislatori le condizionasse: ora, è singolare che una parziale 
ripresa dell’insegnamento si verificasse all’epoca dei postglossatori proprio per 
l'esigenza di approfondire il problema dell’auctoritas. Si cominciò col sottoporre 


(143) Tra i fautori più espliciti di questa opinione è Cino, che le dà un posto più importante di 
quello normalmente attribuitole da altri: «...Mihi videtur considerandum utrum ratio motiva (il 
séguito del discorso palesa che il termine, malgrado designi usualmente la causa impulsiva, allude qui 
piuttosto alla finale) consuetudinis vel statuti sit maior quam ratio legis, quod esse potest secundum 
varios mores populorum, an sit minor, ut tunc inspiciatur simile illius quod est rationabilius. Quod 
probatur: quia aequitas et ratio idem sunt: sed ubi est rigor in parte una, et aequitas in parte alia, 
praefertur acquitas, ergo illud quod est simile illius quod rationabilius est sequi debemus... et hoc 
dictat ratio naturalis, quam vis non esset lex scripta...» (Cyni Comm. in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit 
longa cons., |. consuetudinis, nr. 4). 

Il ragionamento è suggestivo: ed è qui inutile sottolineare com’esso risenta del grande sviluppo 
ormai conseguito, nella teoria generale, dalla categoria causa-ratio: se ne è discorso a lungo altrove. 
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a nuova meditazione i passi romani che sottolineavano l’efficacia ora della norma 
del principe, ora di quella del popolo, e presupponevano così un’accentuazione 
dell'autorità ora del primo, ora del secondo. 

Già il Révigny scrive: «...dicemus ergo sic: consuetudo legi contraria nititur 
magna auctoritate, lex scripta tamen nititur maiore auctoritate...» (144). È una 
proposta che rivela come, nel duello tra il frammento di Salvio Giuliano e la legge 
consuetudinis di Costantino, questa ultima venisse acquistando un peso maggiore 
di quello assegnato all’altro, cui si erano ispirate invece prevalentemente le scuole 
di Azzone, di Ugolino, di Accursio, di Odofredo. E mostra inoltre che, di fronte 
all’affermarsi delle autonomie locali con la conseguente valorizzazione di statuti 
e consuetudini, la scienza non reagì tutta nel modo che parrebbe più logico, ossia 
accogliendo di buon grado questa realtà storica. Al contrario, almeno in qualche 
settore, simpennò: in Francia, ove il fenomeno è più evidente, lo si potrebbe anche 
giustificare — ma fino a un certo punto — con il consolidarsi del potere centrale. 
Ma forse, al di qua come al di là dalle Alpi, la molla di questi atteggiamenti sta 
nel nuovo dimensionarsi della figura del princeps, che rilancia motivi assolutistici. 
L'elaborazione dottrinale della plenitudo potestatis ne è un indice: e, comunque, 
l’epoca degli assolutismi non è ormai alle porte? 

Un rigoroso svolgimento della formula avanzata dal Révigny doveva sollecitare 
nel Belleperche l’adesione alla vecchia dottrina piacentiniana (145). Nel gran 
quadro offertoci da Cino della situazione scientifica sullo scorcio del Duecento e 
gli inizi del Trecento, la scuola italiana appare più moderata, sebbene sempre 
soggetta alla preoccupazione di rispondere preliminarmente ai fondamentali quesiti 
posti dal principio dell’auctoritas. 

Non colpisce tanto la posizione del Mattarelli, che attutisce abbastanza il ri- 
gorismo del Belleperche, a quanto dice Cino (146). Attira piuttosto lo sviluppo 


(144) IacoBi de RavanIs Lectura della cit. 1. consuetudinis, che va sotto il nome del Belleperche, 1° col. 

(145) D'altronde l’influenza del pensiero del Piacentino su quello ultramontano è innegabile, e 
andrebbe studiato. 

(146) Il Belleperche, scrive Cino, ripudia l’opinione ortodossa ritenendo «...quod tunc est consuetudo 
magnae auctoritatis, cum non est contra legem, sed quando est contraria legi, tunc est vilis auctorita- 
tis...», mentre «... Nicolaus de Matarellis et sui sequaces temperant istam sententiam Petri sic intelligendo: 
consuetudo non est vilis auctoritatis quando non habet legem quae improbat cam. Item quando non 
habet rationem naturalem contrariam...» (Cyni Comm. della cit. 1. consuetudinis, nr. 1). La prevalenza 
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che, per salvar la regola che il minor (il popolo) non possa ostare al maior (il 
princeps), impone al ragionamento Dino del Mugello: basta che il maior esprima 
il proprio consenso: e questo risulta concesso una volta per sempre dalla I. omnes 
populi (147). 

In fondo, il motivo è vecchio (148). 

Ma se lo si pone a confronto, per esempio, con la preoccupazione che suscita 
nel Bottrigari la difficoltà di valutare esattamente la diversa potenzia da cui ogni 
tipo di norma scaturisce (149), si comprende che la riaffermazione di punti di 
vista sotto molti aspetti analoghi a quelli di Irnerio o del Piacentino sancisce, come 
costante dottrinale ineliminabile, la necessità di ancorare la dialettica tra legge e 
consuetudine ai suoi presupposti, per così dire, politici. 

È la conseguenza naturale di un'impostazione imperniata sul momento sog- 
gettivo: e occorrerà trattarne brevemente. 


della legge sulla consuetudine è qui limitata all'ipotesi della manifesta intenzione dell’una di escludere 
la validità della seconda? 

(147) Dig. 1, 1, 9 (e Zrst. 1, 2, 1). Cfr. Cyni loc. ult. cit., nr. 25. 

(148) Cfr. supra, $ 8. È difficile non vedere in questa tesi qualche riflesso dell’antica teoria, avanzata 
dai glossatori a fondare la validità degli statuti, che richiamava la permissio imperiale espressa nella pace 
di Costanza (cfr. CaLasso, Medio Evo del dir., cit., p. 499). Ma ormai la fonte decisamente preferita è 
il passo gaiano: il quale, tuttavia, aveva già attirato l’attenzione dei glossatori (cfr. l’anonima gl. proprium 
civitatis alla cit. 1. omnes populi del PARIS, lat. 4461, fo. lva: «pro nobis quod populus possit condere, id 
est ius particulare...»: l’autore è certamente un allievo di Giovanni). 

(149) Iacosi BurrIGARII Comm. della cit. 1. consuetudinis, 2° col. 
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La «voluntas populi» e la «voluntas principis» 
nei presupposti politico-giuridici 


SOMMARIO: 1. La dialettica tra populus e imperator come presupposto politico-giuridico del- 
l’azione del principio soggettivo nella genesi di norme. — 2. I progressi di questa impostazione 
nella scuola dei glossatori. — 3. Il populus romanus e la sua particolare dignitas. — 4. Un 
pericoloso confronto tra la dignitas del popolo e quella dell’imperatore. — 5. Le vicende 
politiche e il loro peso sulle interpretazioni due e trecentesche della lex regia. Il problema 
della revocabilità di questa. — 6. Ancora sui rapporti tra la teoria della /ex regia e la prassi 
politica: i principi elettori. — 7. Cenni sulle polemiche relative al significato dell’intervento 
papale nell’incoronazione dell’imperatore: regnum simplex e imperium sacrum. — 8. La dia- 
lettica tra l'eterno e il contingente in talune interpretazioni delle origini al contempo divine 
e popolari del potere. — 9. L'istituto della pleritudo potestatis come necessario termine cor- 
relativo della potestas ordinaria: le sue radici in una tradizionale tendenza a scindere il 
momento astratto da quello concreto del potere politico. — 10. Prime elaborazioni: una 
celebre formula di Leone Magno e i rapporti tra plena potestas e ius dispensandi. — 11. Le 
due forze che concludono l'elaborazione della pleritudo potestatis nel pensiero canonistico: 
l'attrazione verso il campo legislativo e l'esaltazione del pontefice vicarius Dei. L'incontro 
con le fonti civilistiche. — 12. Il contrasto tra la plenitudo potestatis e le esigenze legalitarie 
come riflesso di quello tra rigor iuris e mondo etico, tra posse e debere. — 13. I fondamenti 
della plenitudo potestatis nel pensiero civilistico: la raffigurazione del princeps contempora- 
neamente al di sopra e al di sotto delle leggi. — 14. La coesistenza dei principî assolutistici 
de rigore iuris e legalitari de 4equitate. Ultimi riflessi tecnico-giuridici della antitesi tra 
astratto e concreto, tra potestas plena e ordinaria. — 15. Una legge teodosiana e la sua in- 
terpretazione medievale: il consersus procerum nella formazione della legge come problema 
di legalità. Conseguenze teoriche. — 16. Conclusioni. 


1. La figura dell’auctoritas legis dunque, nella quale si son viste sfociare con 
naturalezza le indagini del momento soggettivo della normazione, rappresenta il 
principio da cui scaturisce la capacità coercitiva d’ogni precetto, e presuppone l’ef- 
ficienza di un potere politico che quella capacità garantisca. 
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È abbastanza ovvio. 

Auctoritas legis e auctoritas politica, pur essendo realtà concettualmente disparate, 
debbono infatti convergere in un punto: in quel momento imperativo del precetto 
ove si pone, sul terreno dell’attuazione pratica, l’obiettivo comune di entrambe le 
figure. Ed è, poi, tale confluenza nell’identico traguardo che, dal piano pratico ri- 
flettendosi su quello speculativo, le unisce in un binomio indissolubile. 

Ma lo strumento mediante il quale si svolge tale processo è la voluntas in senso 
stretto, che si presenta come la realizzazione sostanziale di quel fenomeno del s 0 g- 
getto che comanda, di cui la duplice caratterizzazione dell’auctoritas individua 
le qualità formali: sicché l’intero ambiente soggettivo della norma entra a questo 
punto in discussione. 

Ne risulta la necessaria integrazione di aspetti piuttosto politici e rigorosamente 
giuridici: il denominatore comune che li porta in contatto consente anzi una sintesi. 
Se gli scrittori politici medievali furono portati a esprimerla nel linguaggio proprio, i 
giuristi preferirono naturalmente effettuarla in termini di diritto: le loro fonti offrivano 
d'altronde appigli tanto considerevoli che — almeno in certi casi — non è facile scorgere 
i riverberi della realtà viva su elaborazioni fondamentalmente esegetiche, destinate a 
definire problemi di teoria generale dibattuti alla luce di intendimenti scolastici. 

Ma al fondo dei dati dottrinali offerti dal diritto romano, e al di là dai particolari 
caduchi, il glossatore vedeva impostato l’intero problema attorno ai due consueti 
poli — il populus e il princeps, il momento democratico e quello monarchico — 
che hanno costantemente condizionato le manifestazioni della sovranità e che il 
giurista poteva facilmente ricondurre sulla scena del suo tempo. 

Quanto importa notare è che l’antitesi tra i due principî, apparentemente in- 
conciliabile, tale non parve sempre al Medioevo. Se poi il pensiero politico, sotto 
lo stimolo di evidenti passioni, troppo spesso interruppe il ricambio tra quei due 
termini per dare la prevalenza all’uno o all’altro, la sintesi era invece più agevole 
per lo studioso di diritto. Basti pensare che il suo sistema delle fonti normative gli 
prospettava proprio la coesistenza nel medesimo ordinamento di consuetudini po- 
polari e di leggi dell’imperatore. 

Ora, come le pacifiche relazioni tra le due categorie si interrompevano soltanto 
nell’ipotesi eccezionale di un loro contenuto contrastante, così un vero urto tra il 


principio monarchico e quello democratico si verificava unicamente in casi patologici. 
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Glossatori e commentatori cercarono di spiegarli tecnicamente, ma il tema coin- 
volgeva tutte le premesse spirituali di un mondo che vibrava al cospetto della figura 
ideale del sacratissimus Imperator ed era tutt'altro che insensibile al problema degli 
ordinamenti nuovi e della loro autonomia. 

Alla conciliazione degli opposti principî, comunque, la scuola pervenne solo 
gradualmente, a tappe. 


2. Agli occhi del giurista l'alternativa tra populus e princeps, dalla quale prendeva 
l'avvio ogni definizione della potestas publica, doveva inevitabilmente coordinarsi 
con l’interpretazione della celebre lex regia, che appariva come il vero punto dolente 
della problematica (1). 


(1) Non a torto quindi la storiografia, trattando le ricostruzioni medievali delle origini popolari del 
potere, ha finito col riportarle prima o poi alla /ex regia. Per quanto sia impossibile offrire qui un elenco 
completo della ricca bibliografia su un argomento che sta al centro del pensiero politico dell’epoca, si 
può rinviare, per integrare i brevi cenni che si faranno ora, a talune delle opere più significative, a 
cominciare da quelle generali del FORSTER, Die Staatsgedanke des Mittelalters, Greifswald, 1861, p. 21; 
del v. BezoLp, Die Lehbre von der Volkssouveriinetit wiihrend des Mittelalters, in Historische Zeitschrifi, 
XXXVI, 1876, ora in Aus Mittelalter und Renaissance, Miinchen-Berlin, 1918, p. 9 sgg., 21 sgg., 34 sgg.; 
del GIERKE, Das deutsche Genossenschafisrecht, III, 1881, p. 569 sg.; dello ScapuTO, Stato e Chiesa negli 
scritti politici dalla fine della lotta per le investiture sino alla morte di Ludovico il Bavaro (1122-1347), 
Firenze, 1882, p. 138 e — particolarmente importante per l'esame accurato del pensiero dei glossatori 
— dei CarLyLE, A History of Mediaeval Political Theory, II, Edinburgh and London, 1909, p. 58 sgg., 
trad. it. a cura di L. Firpo, I, Bari, 1956, p. 371 sgg. 

Cfr. ancora ATGER, Essai sur l'histoire des doctrines du contrat social, Paris, 1906, p. 70 sgg.; MAa- 
CHINNON, A History of Modern Liberty, London-New York, 1906, p. 379 sgg.; FicGIs, Studies of Political 
Thought: from Gerson to Grotius, Cambridge, 1907, p. 8 sg.; CARLYLE, The Theory of the Source of Po- 
litical Authority in the Mediaeval Civilians to the Time of Accursius, in Mélanges Fitting, I, p. 181 sgg.; 
ErcoLE, Impero e Papato nella tradizione giuridica bolognese e nel dir. pubbl. it. del Rinascimento (sec. 
XIV-XV), in Atti e Mem. R. Deput. st. patria Romagna, ser. II, XXIX, 1911, ora in Da/ Comune al 
Principato, Firenze, 1928, pp. 224 sgg., 245 sg.; KERN, Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im 
friiheren Mittelalter?, a cura di R. Buchner, Miinster-Koln, 1954 (la prima ed. è del 1914), p. 213 sgg.; 
Crosa, La sovranità popolare dal Medioevo alla Rivoluzione francese, Torino, 1915, p. 26 sgg.; SCHOENIAN, 
Die Idee der Volkssouveriinitàt im mittelalterlichen Rom, Leipzig, 1919, passim; DE BoùARD, Le régime 
politique et les institutions de Rome au Moyen-Age. 1252-1347, Paris, 1920, p. 115 sgg.; JoRDAN (Edouard), 
Dante et la théorie romaine de l’Empire, in Revue hist. de dr. frane. et étr., IV ser., I, 1922, p. 191 sgg., 
p. 345 sgg.; Voosen, Papauté et pouvoir civil à l'époque de Grégoire VII, Gembloux, 1927, p. 181 sgg.; 
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Vi si è accennato, ma solo a proposito della sua capacità di rispondere ai quesiti 
posti dall’istituto della desuetudine, che volta a volta sembrò escludere o ammettere 
a seconda dei risultati ermeneutici cui giungevano le singole correnti scolastiche (2). 

Il provvedimento aveva però una portata e conseguenze ben più ampie. Le te- 
stimonianze stesse che ne offrivano passi del Corpus Iuris evocavano il conferimento 
o la concessione al principe di «omne imperium et omnem potestatem» (3), aprendo 
così orizzonti molto vasti: la scuola ne espresse la propria consapevolezza sin dal 
tempo di Martino, quando questi spiegò nell’interlinea il termine potestatem con 
una parola soltanto: «gladii» (4). 

Parola estremamente significativa. Se è ben possibile che l’antico dottore 


BatTAGLIA, Marsilio da Padova e la filosofia politica del Medio Evo, Firenze, 1928, pp. 68 sgg., 189 sgg.; 
MclILwarn, he Growth of political Thought in the West, New York, 1932, p. 195, trad. it. Ferrara, // 
pensiero politico occidentale dai Greci al tardo Medioevo, Venezia, 1959, p. 245; PASSERIN D’ENTRÈVES, 
La filosofia politica medievale, Torino, 1934, p. 126 sgg.; KocKEN, De theorie van de vier wereldrijken 
en van de overdracht der wereldheerschappij tot op Innocentius III, tesi, Nijmegen, 1935, pp. 173-181; 
Dupré THESsEIDER, L idea imperiale di Roma nella tradizione del Medioevo, Milano, 1942, p. 255 sgg., 
307 sgg.; LEICHT, Le funzioni elettive del popolo romano e la dottrina di Marsilio da Padova, in Marsilio 
da Padova (Studi raccolti nel VI centenario della morte), Padova, 1942, ora in Scritti vari, I, Milano, 
1943, p. 567 sgg.; ULLMANN, Ze Medieval Idea of Law as represented by Lucas de Penna, London, 1946, 
pp. 48 sgg., 179 sg.; Ip., Medieval Papalism. The Political Theories ofthe Medieval Canonists, London, 
1949, p. 165 sgg.; KeMPr, Papsttum und Kaisertum bel Innocenz IMI (Miscellanea Historiae Pontificiae, 
XIX), Roma, 1954, p. 244 sgg.; Micer, 7he Position ofthe King in Bracton and Beaumanoir, in Speculum, 
XXXI, 1956, p. 264 sgg.; Carasso, / glossatori e la teoria della sovranità, Milano, 1957, p. 90 sgg.; 
Piano MORTARI, // problema dell'interpretatio iuris nei Commentatori, in Annali di Storia del diritto, II, 
1958, p. 52 sgg.; Goez, Translatio Imperii. Ein Beitrag zur Gesch. des Geschichtsdenkens und der politischen 
Theorien im Mittelalter und in der friihen Neuzeit, Tiibingen, 1958, pp. 175 sgg., 184 sgg.; ULLMANN, 
Law and the Medieval Historian, nei Rapports XTe Congrès internat. des Sciences historiques (Stockholm, 
1960), III, Moyen-Age, p. 65; DE VERGOTTINI, Lezioni di storia del diritto italiano. Il diritto pubblico 
italiano nei secoli XIT-XV, 8, Milano, 1960, p. 134 sgg.; ULLMANN, Principles of Government and Politics 
in the Middle Ages, London, 1961, p. 280 sgg.; E. H. KanToROwICZ, Kingship under the Impact of 
Scientific Jurisprudence, in Twelfth Century Europe and the Foundations of Modern Society, Madison, 
1961, p. 94 sgg. 

(2) Cfr. supra, cap. III, $ 7. 

(3) Cfr. Cod. 1, 17, 1, 7; Dig. 1, 4, 1 pr. e Inst. 1,2, 6. 

(4) La sigla m. segue: gl. potestatem in Dig. 1, 4, 1, de const. principum, |. quod principi, VATICANO, 
Vat. lat. 1408, fo. 7rb. 
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intendesse affidarle il significato tecnico di ‘potere coercitivo’ (5) — l’unico che 
consenta di riconoscere l'utilità del chiarimento ed escluda una tautologia —, è 
ovvio ch'era il problema generale della origine del potere politico, nel senso più 
lato dell’espressione, ad essere immediatamente posto sul tappeto. 

Occorre tuttavia riportare alla memoria che il civilista era naturalmente proclive 
a individuare il contenuto precipuo di quel potere nella facoltà di emanare leggi, 
e di questa faceva l'oggetto principale dell’atto di disposizione che la lex regia de- 
scriveva: né la cosa può eccitare alcuna meraviglia, perché appunto l’attività 
legislativa evocava quell’aspetto della potestas publica che poteva tradursi più age- 
volmente in termini di diritto. 

Ma l’aggancio con il dato politico-giuridico più vasto è sempre presente agli 
occhi dello studioso: «is quidem auctoritatem legis condende habet — insegna la 
Summa Trecensis — qui potestatem precipiendi habet» (6): ove il riferimento alla 
facultas precipiendi richiama i presupposti politici della normazione. 


(5) Ch'è quello probabilmente originario della parola gladius nella terminologia pubblicistica me- 
dievale, come risulta dalle note, ripetute indagini che lo STICKLER ha condotte sull’accezione del 
termine in taluni aspetti del linguaggio dei canonisti (De ecclesiae potestate coactiva materiali apud ma- 
gistrum Gratianum, in Salesianum, IV, 1942, p. 117; De potestate gladii materialis ecclesiae secundum 
‘Quaestiones Bambergenses ineditas, in Salesianum, VI, 1944, p. 128 sgg.; Il potere coattivo materiale 
della Chiesa nella riforma gregoriana secondo Anselmo di Lucca, in Studi Gregoriani, II, 1947, passim e 
p. 284; Der Schwerterbegriff bei Huguccio, in Ephemerides iuris canonici, II, 1947, pp. 221 sgg., 232; 
Magistri Gratiani sententia de potestate Ecclesiae in Statum, in Apollinaris, XXI, 1948, p. 102 sg.; Il 
‘gladius’ nel registro di Gregorio VII, in Studi Gregoriani, III, 1948, p. 92 sgg.; Il ‘gladius’ negli atti dei 
concili e dei RR. Pontefici sino a Graziano e Bernardo di Clairvaux, in Salesianum, XIII, 1951, p. 442 
sgg.; Sacerdotium et Regnum nei decretisti e primi decretalisti: considerazioni metodologiche di ricerca e 
testi, in Salesianum, XV, 1953, p. 591 sgg.; Sacerdozio e Regno nelle nuove ricerche attorno ai secoli XII 
e XIII nei decretisti e decretalisti fino alle Decretali di Gregorio IX (Miscellanea Historiae Pontificiae, 
XVII), Roma, 1954, p. 9 sgg.; Decretisti bolognesi dimenticati, in Studia Gratiana, II, p. 397 sgg. 
(ma cfr. già Vergessene bologneser Dekretisten, in Salesianum, XIV, 1952, p. 492 sgg.); Imperator Vicarius 
Papae. Die Lehren der franzòsisch-deutschen Dekretistenschule des 12. und beginnenden 13. Jahrhunderts 
iiber die Beziehungen zwischen Papst und Kaiser, in Mitteilungen des Instituts fiir dsterreichische Ge- 
schichtsforschung, LXII, 1954, p. 210 sg., fino al recente A/anus Anglicus als Verteidiger des monarchischen 
Papsttums, in Salesianum, XXI, 1959, p. 386). 

(6) Summa Trecensis, I, 14 de legibus et const., $ 3, ed. FrrtIiNG, Summa Codicis des Irnerius, 
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Il titolare, poi, di quel diritto è sia il popolo, sia «...ille immo cui a populo 
hoc permissum est...»: ossia l’imperatore (7). Lo stesso richiamo a una permissio 
potrebbe suggerire l’immagine di una perdurante sovranità popolare, quasi il 
potere imperiale se ne fosse conservato tributario: ipotesi apparentemente con- 
fermata da quella descrizione del monarca in veste di minister o di vicarius 
populi che Rogerio (8) propone e il Piacentino fa propria (9). Ma se tale, appunto 
è il significato che la storiografia, dall’epoca del Brugi (10), ha concordemente 
attribuito al binomio princeps-vicarius, in realtà dovrebbe metter sull’avviso la 
circostanza che proprio i suoi assertori medievali non sembrano ritenerlo affatto 
inconciliabile con la tesi dell’alienazione definitiva di ogni potere da parte del 
popolo. Dottrina che essi difendono a gran voce e comporta l’accentramento 
assolutistico dell’autorità nelle mani dell’imperatore: ne è convinto Rogerio in 


Berlin, 1894, p. 16: torna alla mente il disegno del processo formativo della norma che Irnerio risolveva 
nell’«...aliquantum auctoritate subnecti...» (gl. inzer aequitatem in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., |. 
inter aequitatem, ed. PescaTORE, Kritische Studien auf dem Gebiete der civilistischen Litterirgesch. des Mit- 
telalters, Greifswald, 1896, p. 91). 

(7) La ragione di tale duplice investitura, al di là dai motivi estrinseci, è individuata sul terreno fun- 
zionale: «...nam populo seu principi hoc offcium imminet, ut singulis hominibus provideant ut filiis 
propriis seu membris...» (loc. ult. cit.). 

(8) RocerI gl. probabilmente in Cod. 1, 14, 12, 3 0 4, de legibus et const., |. si imperialis, S definimus 
o cur autem, in v. soli imperatori, o rispettivamente, cui soli (PARIS, lat. 4536, fo. 17rb; la glossa non ha 
segni di richiamo ed è situata casualmente accanto a Cod. 1, 14, 9 in fi.): «Scilicet tanquam ipsius 
universitatis, id est populi, ministro vicarioque, precipue istius ergo tempore aut ista potestas iam nulli 
alii competebat aut ab eo forte ut senatus cam habebat, ut infra, titulo II (Cod. 1, 16, 1). R.». Si tratta 
dunque d’una formulazione che risale a un magistero un po’ anteriore a quello del Piacentino, cui la sto- 
riografia ne attribuisce normalmente tutto il merito. 

(9) Il Piacentino ne trae una conseguenza che — a toglierla dal contesto del suo pensiero — potrebbe 
suonare come un'ulteriore svalutazione del potere imperiale: una celebre massima dell’assolutismo («quod 
principi placuit legis habet vigore») ne viene ribaltata addirittura in una vera e propria limitazione 
formale dell'attività legislativa del princeps: «...quod enim principi placuit legis habet vigorem: id est 
vicem, nam cum imperator proprie sit vicarius, eius censura, licet non sit lex, legis habet vigorem» (PLA- 
cenTINI Summa Inst. I, 2 de iure nat. gent. et civ., post me.). 

(10) Bruci, Le dottrine politiche dei glossatori, in Per la storia della giurisprudenza e delle università 
italiane. Saggi, Torino, 1921, p. 45 sgg. 
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altri passi (11) e il Piacentino — si sa — la tramanda ai successori dandole il 
proprio nome (12). 

Sicché — nell’impossibilità di sapere cosa ne pensasse con esattezza, se non 
altri, Bulgaro (13) — le prime generazioni di maestri appaiono piuttosto orientate, 
malgrado talune apparenze, verso la completa esclusione di ogni reale alternativa 
tra enti diversi attualmente detentori dell’imperium: e questo monopolizzano tutto 
nel princeps. Lo stesso Bassiano sembra accostarsi qui al Piacentino più di quanto 
i suoi allievi riterranno lecito. 

Perché in effetti è solo al tempo di Azzone e di Ugolino che la scuola risente 
di una forte scossa e reagisce: la lex regia configura un trasferimento di diritti 
non totale; ne son rimaste religuiae presso il popolo; non si tratta di una alie- 
nazione ma piuttosto di una delega (14). Ché anzi il ricorso a quest’ultimo 


(11) Esplicita la Summa Codicis: «...olim populus habuit potestatem, vel cui populus concedebat, 
nunc solus imperator vel cui imperator concedit...» (12 de legibus et const., $ 5, ed. PALMIERI, in Bibl. 
Jur. M. Ae., DE p. 56). 

(12) Basti pensare all’univoca asserzione che «... populus, in principem transferendo communem po- 
testatem, r.u/lam sibi reservavit...» (PLAcENTINI Summa Inst., loc. ult. cit., cfr. anche la Summa Cod. I, 14 
de legibus et const.). Quanto poi al corrente riferimento al Piacentino — da parte della scuola immediatamente 
successiva — di questa rigida interpretazione della /ex regia, cfr. il cap. precedente, a nota 62. 

(13) Di Bulgaro si è visto che aveva ammesso la possibilità che una consuetudine generale abrogasse 
la legge, e che una consuetudine speciale introdotta ex certa scientia vi derogasse localmente (cfr. il cap. 
prec., nota 48): ma era un’impostazione che di per sé non postulava il riconoscimento di un persistere 
di poteri nel popolo anche dopo la /ex regia, o meglio non comportava che quella lex regia avesse 
rappresentato una concessione solo parziale della autorità. Si sa infatti che il Bassiano aveva accolto la 
teoria di Bulgaro in tema di consuetudine, eppure — se corrisponde al vero una testimonianza accursiana 
che si è già incontrata (cfr. il cap. precedente a nota 66) — avrebbe altresì pensato all’atto dispositivo 
compiuto dal popolo de imperio come a una alienazione totale e definitiva. 

Degli altri allievi di Bulgaro, al di fuori dalla posizione di Rogerio che si è già illustrata, poco si sa, 
e non si può facilmente ricostruire mediante confronti l'esatto tenore della dottrina insegnata dal maestro: 
la stessa Summa Vindobonensis, ch'è la più vicina al magistero bulgariano, tace. 

Data l’impossibilità di procedere — come troppo spesso usa — a un meccanico collegamento dei 
risultati dottrinali raggiunti in tema di consuetudine con una determinata interpretazione della /ex regia, 
ogni ipotesi su quella bulgariana resta incerta o arbitraria. 

(14) «...Licet dicatur potestas translata in principem... dicitur enim translata, id est concessa, non 
quod populus omnino a se abdicaverit cam...», scrive AZZONE nella Summa Codicis (I, de legibus et const., 
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istituto è chiarificatore: l’iniziativa ne è in genere attribuita a Ugolino (15) 
e — si badi bene — esso doveva fondare una tesi diversa da quella che allude- 


nr. 8). E ripete nella sua Lectura: «...Sed nec est ita translata quin sibi retinuerit; unde non est maioris 
potestatis imperator quam totus populus, sed quam quilibet de populo...» (in v. ususque longaevi di Cod. 
8, 52 [53], 2, quae sit longa cons. l. consuetudinis, nr. 2 ca. me. Anche in v. soli imperatori di Cod. 1, 14, 12, 
3, de legibus et const., 1. si imperialis, $ definimus, nir. 50 e 51: «...Vel dic quod non transtulit ita quin sibi 
retineret, transfert enim quandoque quis aliquid et sibi retinet... ergo si populus ante habebat et adhuc 
habebit. Dic ergo quod hic non excluditur populus, sed singuli de populo, et est simile in illo exemplo: 
solus Scipio civitatem vel universitatem romanam liberavit. Non enim excluditur hic populus, quia falsum 
esset, sed singuli de populo: quia plus fecit ille quam aliquis aliorum, ideo singuli excluduntur, non universitas 
sive populus»). 

A parte il ricorrere in talune glosse anonime della tesi che, dopo il trasferimento dei poteri, 
«alique reliquie remanserint» nelle mani del popolo (cfr., ad es., la gl. in Dig. 1, 4, 1 pr., de const. 
principum, |. quod principi del PARIS, lat. 4458 A, fo. 4va), significativa è la spiegazione del fenomeno 
data da una lunga glossa vaticana munita della sigla fla. (con un segno di abbreviazione trasversale 
sulla prima lettera. Mi riconosco incapace di decifrare tale sigla: che possa alludere al Piacentino è 
da escludere, dato il contenuto del frammento tutto ispirato da idee azzoniane): «sed queritur utrum 
populus transtulisset omne ius in imperatorem, ita quod nil remansisset apud eum ut possit condere 
leges. Dicimus quod incorporalia non ita traduntur quin semper remaneant reliquie apud datorem, 
sicuti habetur si aliquis mandat creditori suo actiones quas habet adversus debitorem suum, antequam 
litem contestet vel aliquid exegitur (= exigatur) de debito, vel denuntiet debitori sui debitoris quod 
debitor suus habet actionem contra suum debitorem, ut C. de novationibus et delegationibus, 1. III 
(Cod. 8, 41 [42], 4). Et illud quod dicitur C. de legibus et const., 1. ultima (Cod. 1, 14, 12), quod 
soli imperatori licet condere leges, sed (= non?) obstat, quia excludit singulares personas»: VATICANO, 
Vat. lat. 2512, fo. 7ra). 

Quanto poi alla confluenza di questi motivi nel pensiero accursiano, cfr. la gl. non ambigiturin Dig. 
1, 3,9, de legibus et senatusconsultis, 1. non ambigitur; gl. abrogentur in Dig. 1, 3, 32, eod., 1. de quibus; 
gl. solus imperator in Cod. 1, 14, 12, 5, de legibus et const., |. si imperialis, $ explosis; gl. imperium in Nov. 
6 pr., Coll. I, tit. 6 pr. 

(15) Del ben noto parallelo tra il trasferimento dei poteri attuato dalla /ex regia e quello che priva- 
tisticamente si ottiene mediante un negozio di mandato speciale («...sed certe non transtulit sic, ut non 
remaneret apud eum, sed constituit eum quasi procuratorem ad hoc...»: HugoLInI Dist. 148, ed. HAENEL, 
Dissensiones Dominorum, Lipsac, 1834, p. 585) gli fu attribuita la paternità dalla scuola successiva (cfr. 
ad es. la cit. gl. non ambigitur di Accursio, dalla quale attinsero indubbiamente la notizia i commentatori: 
«...quidam moderni tenent cum Hugolino...», scrive tra gli altri Cino esponendo la teoria a proposito 
della cit. 1. si imperialis). 
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va a un vicariato dell’imperatore: come le opposte conseguenze tratte ben di- 
mostrano. 

A questo punto il problema dell’origine e dell'esercizio del potere comincia a 
porre il popolo di fronte al principe come il secondo termine di un dilemma 
effettivo. La questione, in fondo, non coinvolgeva la generica concessione di facoltà 
normative a collettività singole o a quella universale: anche coloro i quali inter- 
pretavano la /ex regia come un atto di definitiva alienazione erano tuttavia costretti 
a riconoscere l’efficacia della consuetudine. E invalidavano tutt'al più quella contra 
legem, e talvolta ammettevano pure questa, allorché fosse speciale e destinata ad 
aver vigore localmente: come ci è ormai già noto. 

Ciò rivela che la consuetudine non si lasciava condizionare totalmente dai di- 
battiti sulla trasmissione dei poteri: segno che quella trasmissione non coinvolse 
sempre e di necessità l’intero potere precettivo del popolo. 


3. Se dunque sembra di poter scorgere che agli occhi della dottrina medievale 
la lex regia toccasse solo indirettamente il problema dei fondamenti primi di tutto 
il fenomeno normativo, essa coinvolgeva senza residui quello più ristretto della 
facoltà di creare /eges in senso tecnico. Il che, in fondo, equivaleva a presupporre 
la coesistenza di due paradigmi del potere, il cui diverso rango rispecchiasse, 
appunto, la dignità più elevata della /ex nei confronti della consuetudo. 

Ora, in questo ambiente va inserita l'opinione, abbastanza diffusa presso i glossatori, 
che il famoso conferimento di ogni autorità al principe non potesse affatto discutersi 
situando all’altro capo del rapporto un populus considerato genericamente, ma solo 
collocandovi il popolo romano, ch'era l’unico ad essere stato il detentore, nelle lon- 
tane origini, della vera sovranità, ossia di quei diritti più elevati capaci di consentire 
l'emanazione delle norme più nobili, delle /eges (16). «Nemo plus iuris ad alium 
transferre potest quam ipse haberet» (17): nessun'altra collettività avrebbe potuto 
concedere all'imperatore prerogative di cui essa stessa non era mai stata titolare. 

Fu un'’interpretazione certo influenzata dall’abitudine all’esegesi rigorosa delle 
fonti, che apparivano evidentemente sempre allusive al solo popolo romano. Ma 
non è affatto escluso che pesassero tuttavia spunti ideali, come quelli che trasfor- 


(16) Cfr. il capitolo precedente a nota 63. 
(17) Dig. 50, 17, 54. 
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mavano in una forza attuale l’antica vocazione di Roma all’universalità, tanto che 
diventava naturale di affidare a Roma e al suo popolo di imprimerne il marchio 
sulla figura dell’imperatore (18). 

È vero che proprio tale vocazione all’universalità poteva costringere lo stesso popolo 
romano a espandersi oltre la cerchia murale della Città Eterna per rappresentare l’insieme 
dei cittadini dell'impero. La scienza medesima sanzionò a più riprese questo fenomeno, 
sebbene in casi singoli e sotto la spinta del significato tecnico prospettato da questo o 
da quel frammento del Corpus Zuris (19). Ma restava un avvertimento di Modestino 
— «Roma communis nostra patria est» (20) — ad alimentare la convinzione d’una 
preminenza della civitas di Roma, convinzione che nel glossatore era peraltro quasi il 
frutto di un’esperienza di natura religiosa, e si tramutava in un dogma di fede. «Porro 
non est in occulto romanam civitatem precipuam esse ex omnibus humanis congre- 
gationibus universitatem. Cuius rei fidem divino testimonio celerius accipe quam nostris 
assertionibus», spiegano le Questiones de iuris subtilitatibus in un passo celebre (21). 

E se anche qui talvolta la civitas romana si allarga a comprendere tutto l'impero, 
lo fa nelle ipotesi ove l’esegesi testuale lo richiede e senza mai offuscare la sua 
originaria individuazione nell’ Urbs vera e propria (22). 

Il processo di ricambio così instaurato tra quest'ultima e l'impero è poi quello 
che ci si è mostrato riflesso, sul piano delle fonti normative, nella capacità di abrogare 
in toto una legge attribuita dalla dottrina dominante alla sola consuetudo generalis, in 
quanto derivata dall'imperatore o dal popolo romano (23). E che quest’ultimo, in 


(18) Cfr. CuiappeLLI, Controversie medievali intorno alla preminenza del popolo romano e al dominio 
mondiale del suo imperatore, in Rivista di Roma, XII, 1908, p. 312 sg.; LEICHT, Le funzioni elettive del 
popolo romano, cit., ora p. 570. 

(19) Così — ma è un mero esempio — Accursio nella gl. vel praedones in Dig. 49, 15, 24, de 
captivis et de postliminio, |. hostes. 

(20) Dig. 50, 1, 33. 

(21) Questiones de iuris subtilitatibus, de veteri iure enucleando, ed. FrrtING, Berlin, 1894, IV, $ 8, 
p. 59; ed. ZANETTI, Firenze, 1958, V, $ 8, p. 23. Cfr. Carasso, Gli ordinamenti giuridici del Rinascimento 
medievale?, rist. Milano, 1953, p. 228. 

(22) Così Accursio, spiegando la parola civitatem di Dig. 24, 3, 1, glosserà «Romanam: et per hoc 
Imperium», non insegnando certo l’applicabilità d’una rigida equazione tra i due concetti, ma solo la 
propensione per una convergenza, che appunto all'insegna delle comuni tendenze universalistiche po- 
teva verificarsi (cfr. CaLasso, Gli ordinamenti, cit., p. 239). 

(23) Cfr. il cap. precedente, note 53-55. 
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fondo, risultasse per lo più identificabile negli abitanti della Città Eterna lo palesa 
la nota reazione di Cino da Pistoia, che, di fronte a elucubrazioni dettate da motivi 
puramente ideali, scuote le spalle con la sufficienza che gli è consentita dalla maggior 
concretezza dei nuovi orientamenti dottrinali: «...de his opinionibus tene quae magis 
tibi placet, quia ego non curo. Nam si populus romanus faceret legem vel consue- 
tudinem, de facto scio quod non servaretur extra Urbem...» (24). 

D’altronde la validità del riferimento — almeno in parecchie delle posizioni 
assunte dai giuristi — della figura del ‘popolo romano’ al complesso di persone 
fisiche viventi nella Città trova conferma nei celebri episodi politici verificatisi 
tra l'XI e il XIV secolo, come la storiografia ha giustamente rilevato. Se infatti 
il Barbarossa potè deridere i delegati romani che venivano a Sutri a ricordargli 
il proprio diritto di eleggere l’imperatore (25), Federico II richiamò invece la 
lex regia proprio per blandire la città di Roma in funzione antipapale (26). E 
Manfredi andò oltre: timoroso di Carlo d'Angiò e non sapendo a qual santo 
votarsi, vagheggiò di farsi eleggere dal popolo romano. Gli appelli, poi, rivolti 
a questo da Enrico di Lussemburgo e da Luigi di Baviera — se pur mosse di- 
plomatiche dirette a solleticare la vanità di una plebe — non avrebbero avuto 
senso se agli occhi di quei tempi un’equazione tra la figura astratta e l’entità con- 
creta del populus romanus fosse sembrata assurda (27), né avrebbe avuto senso 


(24) Cyni Comm. in Cod. 1, 14, 12, de legibus et const., |. si imperialis, nr. 4. 

(25) Il JORDAN (Les origines de la domination angevine en Italie, I, Paris, 1909, Introd., p. CVIID 
nota che i sogni dei romani erano troppo lontani da una realtà che vedeva la plebaglia accontentarsi di 
mercanteggiare usualmente con l’imperatore il suo ingresso in Roma, indispensabile per l'incoronazione. 
Resta però che l’episodio stesso d’una delegazione inviata a ricordare a Federico Barbarossa la /ex de 
imperio è significativo. Anche SCHOENIAN, Die Idee der Volkssouverinitàt, cit., p. 69. 

(26) Cfr. ancora JORDAN, Les origines, cit., p. CXX sg., e Ib., Dante et la théorie romaine de l’Empire, 
cit., $9, p. 345 sg.: ove appunto l’autore rileva come la Roma della /ex regia non sia la città idealizzata, 
o quella del passato, ma sia proprio costituita da «les Romains d’aujourd’hui». Il DE BoùARrD (Le régime 
politique, cit., p. 116 sg.) ricorda l'episodio e nota come, nei 20 anni del grande interregno, i richiami 
alla lex regia a fini demagogici o di tattica politica fossero frequentissimi: ed è ovvio che l’importanza 
assunta dalla città di Roma nello scacchiere degli interessi dei vari pretendenti scaturisse dalla sua qualità 
di sede del papato, coinvolto in quegli interessi come non mai. Cfr. pure SCHOENIAN, op. cit., p. 74 sgg. 

(27) A parte le descrizioni — sempre le più suggestive — date dal GreGoROvIUS (Storia 
della città di Roma nel Medio Evo, lib. XI, cap. I, $ 3 e cap. III, $ 4), cfr. ERCOLE, Impero 


179 


La norma giuridica 


il felice spunto propagandistico degli inizi di Cola di Rienzo e la sua pubblica 
illustrazione della lex de imperio (28). 

Tali vicende, dunque, interessano qui sopratutto perché confermano l’attualità 
di quei richiami a concetti politici, che si son visti insiti nelle elaborazioni dogmatiche 
dei glossatori, e in particolare dimostrano come la preminenza della civitas romana 
ponesse il problema di una graduazione delle dignitates dei singoli enti in cui il 
potere si manifestava: come appunto si è accennato all’inizio del discorso. 

Ma, più che indagare ulteriormente la valutazione comparativa data alle varie 
categorie in cui il generico populus finiva per distinguersi, qui occorre illustrare 
ancora il posto che la /ex regia assegnava, in quella graduazione, alla figura del- 


l’imperatore. 


4. Si trattava di un tema in cui troppi assiomi tradizionali rendevano pericoloso 
lo svolgimento di un'indagine, tanto più che l’originaria detenzione della sovranità 
piena da parte del popolo romano, il quale ne appariva come un dispensatore mu- 
nifico, avrebbe anche potuto suggerire l’immagine di un suo antico primato nei 
confronti del principe. E un primato antico non avrebbe forse potuto riflettersi 
sulla situazione presente? 

Ne fosse o non consapevole, la scuola non eluse del tutto il quesito. E assunse 
atteggiamenti diversi col passare del tempo. 

Inizialmente, è vero, parve preferire un agnosticismo che le permettesse di 
scansare la tendenza della /ex de imperio a stabilire un paragone tra concedente e 
concessionario sul piano delle relative digritates: la diffidenza verso un settore par- 
ticolarmente insidioso dell’interpretazione della celebre fonte condusse Rogerio a 
riferirla al solo problema dell’origine empirica del potere (29). Pesava probabilmente 
quell’ideale maiestatico tanto dolce al cuore del Medioevo, che esigeva di collocare 


e Papato, cit., p. 232 sg.; SCHOENIAN, op. cit., pp. 79 sg., 88 sgg., 97 sgg.; DE BoùaRp, loc. ult. cit.; JORDAN, 
Dante et la théorie romaine de l’Empire, cit., p. 347 sg.; BartAGLIA, Marsilio da Padova e la filosofia politica, 
cit., p. 189 sg.; LEICHT, Le funzioni elettive del popolo romano, cit., ora p. 569 sgg.; da ultimi GoEz, Translatio 
imperii, cit., pp. 170, 184 sgg.; DE VERGOTTINI, Lezioni... Il dir. pubbl., I, cit., p. 137 sgg. 

(28) Cfr. sopratutto Dupré THESEIDER, L'idea imperiale di Roma, cit., p. 307 sgg. 

(29) Spiega infatti il giurista che la lex regia «...inspexit ad originem potius quam ad dignitatem...» 
(Rocern Summa Codicis, I, 12 de legibus et const., $ 3, ed. PaLMIERI, in Bibl. Jur. M. Ac., I°, p. 56). 
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l’immagine dell’imperatore su un piedestallo mistico; agivano altresì, sul piano 
esegetico, le enfatiche proclamazioni giustinianee che al solo monarca avocavano 
— con quello di far leggi — ogni potere. L’orgoglioso principio enunciato nella 
I. si imperialis — «...tam conditor quam interpres legum solus imperator iuste 
existimabitur...» (30) — suggerisce allo stesso Rogerio, se non è errata la sigla di 
un manoscritto parigino, proprio l'affermazione della maggiore dignitas dell’im- 
peratore: «scilicet excellentia, tanquam eg(g)regius, quoniam omnis in lege dubietas 
exponenda seu dementia corrigenda permittitur eiusque solius...» (31). 

Se nel passo era contenuto un giudizio soltanto correlativo, derivato dal raffronto 
implicito con la posizione di altri enti non specificati, una nuova glossa del medesimo 
codice e munita anch'essa della sigla R. fornisce la trama del miglior chiarimento 
che, di quel giudizio comparativo, offrirà la scuola: «scilicet quantum ad ceterorum 
comparatione. Ut ibi: solus Scipio consul fuit, solus Scipio servavit civitatem» (32). 
Azzone spiegherà meglio, formulando l'insegnamento celebre: «...et est simile in 
illo exemplo: solus Scipio civitatem vel universitatem romanam liberavit. Non enim 
excluditur hic populus, quia falsum esset, sed singuli de populo, quia plus fecit ipse 
quam aliquis aliorum, ideo singuli excluduntur, non universitas sive populus» (33). 

I difficili quesiti posti dalla valutazione comparativa delle due dignitates diverse 
trova dunque una soluzione nella dialettica tra il momento individuale e quello 
collettivo: soluzione analoga a quella che il medesimo glossatore, come già si è visto, 
adotta per conciliare il fenomeno consuetudinario con l’accentramento normativo 
sancito dalla I. si imperialis. Se la tesi azzoniana e i successi che ottenne sono noti (34), 


(30) Cod. 1, 14, 12, 5 (Giustiniano). 

(31) Gl. solus imperator in Cod. 1, 14, 12, 5, de legibus et const. |. si imperialis, $ explosis, PARIS, lat. 
4536, fo. 17va. 

(32) Seconda gl. solus imperator, posta immediatamente al séguito di quella citata alla nota prece- 
dente. 

(33) AzonIs Lectura Codicis, alle parole soli imperatori di Cod. 1, 14, 12, 3, nr. 51. 

(34) Carasso, / glossatori, cit., p. 90 sg. L’ULLMANN (A Medieval Document on Papal Theories of Go- 
vernment, in The English Historical Review, LXI, 1946, p. 186, nota 1) sottolinea l’importanza della medesima 
enunciazione fatta dal Réviny (citato come Belleperche, cui la Lectura Codicis non appartiene): ma la teoria 
era a quei tempi ormai tradizionale, e la notizia può tutt'al più confermare una diffusione ch'è peraltro ben 
nota: d'altronde la sua recezione nella glossa accursiana la garantiva (cfr. ad es. la gl. solus imperator al cit. 
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quanto occorre rilevare è che essa, in definitiva, giova a togliere di mezzo il piedestallo 
tradizionalmente costruito ad innalzare la figura dell’imperatore: lo stesso Azzone 
spiega: «...70n est maioris potestatis imperator quam totus populus, sed quam quilibet 
de populo...» (35). 

Non è forse un caso che questa tendenza a rivalutare la posizione dell’universitas 
civium di fronte a quella del monarca si sviluppi contemporaneamente ai rapidi 
successi della nuova, e ormai nota, interpretazione della legge regia: ossia che il 
trasferimento dei poteri fosse stato comunque tale da lasciarne reliquiae presso il 
concedente o, ancora meglio, secondo l’enunciato di Ugolino, che avesse rappre- 
sentato una vera delega, tale da conservare al mandante il suo diritto, attribuen- 
done al mandatario soltanto l’esercizio. 

A questo punto è chiaro che, sebbene la successiva opinione dominante con- 
tinuasse a lungo a difendere l’equilibrio tra le due dignitates, poteva anche aprirsi 
una strada per attribuire al primo depositario del potere una posizione di preminenza. 
Si erano cioè maturate le condizioni perché un principio audace come quello che 
ha colpito il Gierke (36) e da cui gli antichi glossatori erano rifuggiti — «populus 
maior imperatore» (37) — penetrasse se non altro nell'ambiente dei giuristi e ap- 
parisse dotato di una certa logica, tale da attutirne il sapore di eresia. 

E in fondo la sua base razionale stava in ciò che, a comprendere la /ex de 
imperio nel senso in cui Azzone e Ugolino avevano cominciato a intenderla, si 


Cod. 1, 14, 12, 5. Sebbene non sia proprio certo che Accursio personalmente la condividesse: cfr. la gl. 7207? 
ambigitur in Dig. 1, 3, 9, de legibus et senatusconsultis, 1. non ambigitur). 

(35) Azonis Lectura in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa cons., |. consuetudinis, in v. ususque longaevi, 
nr. 2 ca. me. Si ricordi, ai fini di quanto si dirà sùbito, che la formula di Azzone consegue con naturalezza 
al passo in cui egli enuncia il suo modo d’interpretare la lex regia. 

(36) GIERKE, Das deutsche Genossenschafisrecht, cit., III, p. 575. 

(37) È un principio ch'è importante veder rilanciato — sebbene non necessariamente accolto — 
dalla glossa ordinaria ai Libri feudorum (gl. ad imperatorem in Lib. feud., I, 25 [26] si de investitura inter 
dominum et vasallum: glossa che non ricorre nell’apparato di Pillio e non si può dire se appartenga a 
Iacopo Colombi o sia stata aggiunta da Accursio, della cui sigla è spesso munita); com'è naturale, 
l'argomento sul quale lo fonda il giurista è il solito trasferimento dei poteri dal popolo al monarca col 
corollario della liceità di eventuali deposizioni: «...nam ibi innuitur quod maior sit populus Imperatore, 
cum ab eo possit degradari, licet in contrarium Barbarius Philippus dicat, scilicet plus posse Imperatorem, 
ut ff. de officio praetorum, l. Barbarius Philippus (Dig. 1, 14, 3)». 
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poteva attribuire al popolo una prerogativa che ne avrebbe fatto l’arbitro del 
potere: ossia il diritto di revocare quella celebre concessione che tanto filo da 
torcere continuava a dare (38). 


5. Ma il giurista, a onor del vero, di fronte all’audacia di questa ultima 
eventualità si trincerò per lo più dietro un riserbo dettato da esigenze di cautela. 

Accursio, che pur la deriva logicamente dall’interpretazione data dal suo maestro 
alla lex regia, si limita a dire che generici alii ritengono il popolo romano capace 
di revocare quanto già concesse, come appunto è lecito revocare la giurisdizione 
attribuita al giudice delegato (39): ma egli stesso sembra qui aderire all'opinione 
di Giovanni che il popolo abbia invece alienato del tutto il suo potere (40). 

Non è affatto escluso che il rischio implicito nella difesa di una teoria tanto 
ardita fosse rivelato al glossatore non solo dalle sue radicate convinzioni ideali, 
ma anche dal ricordo dei contrasti violenti che su di essa si erano verificati, in 
tempi non lontani, sotto il peso di moventi politici che coinvolgevano i problemi 
più scottanti. Forse non si trattava tanto, come taluno ha creduto, della preoc- 
cupazione d’indebolire sul piano teorico l’impero tedesco per essere costretti ad 
accettare talune inaccettabili pretese politico-giuridiche avanzate dalla Chiesa 
dall’epoca di Gregorio VII. Né si trattava del timore di essere obbligati a rinunciare, 
come pena per una condotta non rigidamente filoimperiale, a molti privilegi (41). 
È probabile piuttosto che i giuristi sentissero ancora gli echi, non spenti, della 
polemica che ai tempi di Gregorio, sullo sfondo del duello tra il pontefice e l’im- 
peratore, aveva fatto largo uso della lex de imperio, dai seguaci del primo ritenuta 


(38) Diritto di revoca che certa storiografia sembra quasi ritenere usualmente ammesso dai giuristi 
medievali (cfr. ad es. CavaLIERI, Di alcuni fondamentali concetti politici contenuti nella glossa di Accursio, 
in Arch. giur., LAXXIV, 1910, p. 158; Bruci, Le dottrine politiche dei glossatori, cit., p. 47, ecc.), mentre 
in realtà fu alquanto contrastato (basti ricordare le classiche descrizioni del GIERKE, loc. ult. cit., e dei 
CartyLE, A History, cit., VI, pp. 65, 75). 

(39) Accursu gl. non ambigitur ca. fi. in Dig. 1, 3,9, de legibus et senatusconsultibus, l. non ambigitur. 
La glossa, in realtà, non è chiarissima: come può, ad es., respingere l'opinione richiamandosi a Ugolino, 
di cui si sa che traduceva il contenuto della lex regia in quello di una semplice delega? 

(40) Cfr. tuttavia la cit. gl. solus imperator in Cod. 1, 14, 12, 5. 

(41) Sopra questi moventi, che avrebbero pesato sui giuristi, calca un po’ la mano il JORDAN, Dante 
et la théorie romaine de l’Empire, cit., p. 191 sgg. 
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sufficiente a svalutare l'autorità dell’altro (42). Ora, proprio sul tema dell’irre- 
vocabilità della translatio potestatis gli imperialisti avevano fondato la propria 
difesa, giungendo addirittura, com'è noto, a falsificare un privilegio di Leone 
VII che quell’irrevocabilità avrebbe sanzionata (43). 

È, quest’ultimo, un episodio che — per esser trasceso nel patologico — ferma 
inevitabilmente l’attenzione. Ma anche il contrario riconoscimento della disponibilità 
attuale del potere non è forse individuabile come presupposto dei ricorsi di Corrado 
III, di Federico II, di Manfredi, di Enrico di Lussemburgo, di Luigi di Baviera al 
popolo romano? Avvenimenti, tutti questi, che si susseguono l’uno all’altro e dimo- 
strano la continuità di motivi assurti a particolare virulenza nel periodo gregoriano, 
ma sopravvissuti nel mondo politico durante la vita della glossa: motivi, inoltre, ali- 
mentati da un gioco diplomatico che coinvolgeva sempre in qualche modo il massimo 
problema dell’epoca, cioè quello dei rapporti tra il potere temporale e il papa. 

È proprio a questo problema che la scuola, col trascorrere degli anni, allacciò 
le discussioni sulla revocabilità dell’investitura popolare del monarca: ormai il con- 
fronto tra il pontefice e l’imperatore si era fatto aspro anche nei dibattiti accademici, 
sopratutto in séguito alle polemiche sollevate dall’introduzione delle tesi ierocratiche 
nella scuola. 

Se tale introduzione aveva rappresentato l’agente catalitico positivo di una 
più decisa divergenza di due correnti dottrinali — l’una guelfa, l’altra piuttosto 
laica — che rispecchiavano nell’insegnamento delle leges la vertenza antica, ma 
sempre rinfocolata, fra le rivendicazioni ecclesiastiche e quelle temporali, è ovvio 
che l’alternativa fra l'accoglimento e la ripulsa del principio di una revocabilità 
del trasferimento dei poteri doveva ormai essere, almeno nella maggioranza dei 


(42) Proprio su questo presupposto si fonda l’ULLMANN (Medieval Papalism cit., p. 165 sgg.) per 
dire che, più tardi, nella scuola canonistica sarebbero fioriti i fautori della revocabilità del trasferimento 
o comunque del perdurare di poteri in mano al popolo, mentre i civilisti si sarebbero attenuti all’irrevocabilità 
dell’alienazione per puntellare la dignitas dell'imperatore: cosa che, per quanto riguarda i civilisti, trova 
eccezioni in nomi come quelli, per non dir d’altri, di Ugolino e Azzone! 

(43) Il documento è pubblicato nei M.G.H., Legum sectio IV (Constitutiones et acta publica), I, nr. 
449, p. 667 sgg. È inutile soffermarsi sui frequenti richiami che la storiografia ne ha fatti: basti ricordare 
il commento specifico dedicatogli dallo SCHNEIDER, Eine antipipstliche Filschung des Investiturstreites 
und Verwandtes, in Festgabe Fincke, Miinster, 1925, p. 84 sgg. 
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casi, governata di fatto dalle particolari vocazioni o dai particolari intendimenti 
politici dei singoli maestri. 

È pertanto comprensibile che i canonisti del Duecento accettino più facilmente 
quel principio nei confronti dell’imperatore pur respingendone l’applicazione 
al papa (44), e viene spontaneo di non definir casuali certe posizioni civilistiche 
del primo Trecento (45) che, sebbene si limitino per lo più a esprimere con 
maggiore spregiudicatezza le proposte avanzate dalla generazione intermedia tra 
Giovanni e Accursio, preparano le rivendicazioni nazionalistiche di taluni inse- 
gnamenti. Rivendicazioni che costituiscono l’ultimo traguardo a cui potesse 
condurre una difesa della sovranità popolare esasperata fino all'ammissione di 
lecite revoche della lex de imperio. 

Si pensi sopratutto a Jean Faure: grande teorico del nazionalismo francese, 
parecchio influenzato da idee ierocratiche, senza dubbio l'esempio più carat- 
teristico del fenomeno osservato (46). Esempio importante specialmente perché 


(44) Cfr. ULLMANN, loc. ult. cit. 

(45) Mentre il ritorno di Bartolo e Baldo (l’ha rilevato già il GIERKE, loc. ult. cit., nota 158) all'idea 
di un’alienazione definitiva dell’autorità del popolo rinsalderà tale opinione in una forte corrente dottrinale, 
alle origini del commento, forse per il peso dell’antica teoria di Azzone e di Ugolino, la revocabilità 
sembra ammessa sul piano dogmatico con una certa larghezza. E non colpisce tanto l'enunciazione 
abbastanza cauta fatta in questo senso dal BoTTRIGARI (Comm. in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatusconsultis, 
I. de quibus, nr. 3: il ragionamento resta qui legato al vecchio quesito della validità d’una consuetudo 
generalis contra legem) quanto quella assai più esplicita del Belleperche, importante sopratutto perché in 
terra di Francia il seme doveva produrre i germogli migliori. Per controbattere un insegnamento che 
aveva sottovalutato gli ostacoli posti dalla lex regia e condotto a ribaltare l'iter della concessione del potere 
legislativo, accordandolo soltanto al principe e agli enti da questo delegati, il giurista non esita ad attaccare 
il problema frontalmente: «...Istud non placet (C add.: quod populus de mandato principis legem faciat 
non placet), sed magis econtra princeps legem facit de mandato populi, nam per legem ortenciam latam 
translatum est imperium in principem, unde a populo habet princeps potestatem legem condendi, et 
ideo (C om.: ideo) ista solutio non placet, ar.ff. de constitutionibus principum, l. 1 (Dig. 1, 4, 1). Imamo 
forte adeo habet imperium a populo, quod si delinqueret in imperio populus possit ipsum deponere. Hinc est 
quod quibusdam viris concessit populus imperium, et quia illi male se habuerunt populus ab illis viris 
imperium abdicavit ut ff. de origine iuris, 1. II, $ et cum placuisset (Dig. 1, 2, 2, 24)...»: PETRI de BEL- 
LAPERTICA Lectura in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., 1. inter aequitatem, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 
6, fo. [48]vab e CAMBRIDGE, Peterbouse College 34, fo. [24]rb (C). 

(46) Si trattava, per il Faure, di individuare anche per il re di Francia la giustificazione obiettiva 
della sovranità nella lex de imperio: «...Populus enim, ad quem de iure communi spectat electio et creatio 
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si colloca nell'epoca del definitivo assestamento della monarchia francese, 
quando le necessità di una politica antiimperiale, superata la crisi degli 


principis, potuit dare ius regibus quos creavit, Inst. de iure naturali, $ sed quod principi (Zrst. 1, 2, 6), 
versiculo cum lege, ff. de origine iuris, 1. II, $ postea et $ novissime (Dig. 1, 2, 2, 2 e 11), XCIII 
dist., c. legimus (c. 24, D. XCHI) et c. lex antiqua (?), infra, de veteri iure enucleando, l. II, $ 
nihilominus (ma Cod. 1, 17, 1, 7). Et licite se exemerunt a potestate Romanorum: quae violenter 
fuit per Iulium Caesarem usurpata, ut patet per chronica[s]. Nam licitum est cuilibet recuperare ius 
suum authoritate propria, quando per superiorem non potest, ut scripsi infra, unde vi, |. I (in Cod. 
8, 4, 1). Unde quamvis imperium fuit a Deo institutum permissive, populus tamen fuit author et dispositor 
per leges praedictas, et notatur in auth. quomodo oporteat episcopos, in principio, Coll. I (Nov. 6 
pr., Coll. I, tit. 6). Cum enim in Dei operibus nihil sit irrationabile, nihil malum si Imperatores 
fuissent Dei dispositione instituti, et non per violentiam usurpassent, nec tot mali et insipientes prae- 
fuissent bonis et sapientibus, quot Scripturae attestentur praefuisse, et sanctos et sapientes trucidasse. 
Restat ergo non subesse, vel de iure vel de facto. Et quicquid sit, apparet in illis, qui resistunt de 
facto, magnanimitas, in imperatoribus impotentia vel pusillanimitas: qui tantis temporibus ad sub- 
iectionem eos reducere non valuerunt, nec ius suum recuperare...» (IOANNIS FABRI Breviarium in 
Cod. 1, 1, 1, de summa Trinitate, 1. cunctos populos, nr. 6). 

È l’epicedio dell'Impero: quello che Dante aveva cantato con rimpianto e Jean Faure modula su 
note astiose. 

Il veemente tono antiromano, vòlto a suggerire la non idoneità della conquista violenta a fondare 
un titolo di dominio imperituro, era da tempo comune in Francia e altrove. Il CHIAPPELLI ne ha ri- 
cordato esempi anche antichi tratti dal pensiero filosofico politico — dalle opere di Giovanni di Sa- 
lisbury, di San Bernardo, di Vincenzo Bellovacense, di Engelberto — ed esempi caratteristici del 
pensiero canonistico maturo — Jean le Moyne e Giovanni d'Andrea — nel suo articoletto Controversie 
medievali, cit., p. 312. Il fenomeno è d’altronde noto (cfr. ERCOLE, nel saggio già pubblicato nell’Arch. 
stor. it. del 1915, e ora in Da Bartolo all’Althusio, Firenze, 1932, p. 210 sg.; CaLasso, / glossatori, 
cit., p. 138 sg. L’ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 145, nota 2, rileva le medesime puntate an- 
tiromane già in decretali del primo Duecento). Quanto poi alla proclamazione, che segue di poco il 
passo riportato, della superiorità papale in temporalibus come in spiritualibus (nr. 10 sgg.), essa è 
chiaramente presa a prestito dalla vecchia dottrina ierocratica canonistica sin dalle sue origini sempre 
strettamente collegata con tutte le rivendicazioni dell’indipendenza dall’imperatore: ma quanto so- 
pratutto interessa in questa sede è il risalto dato, nella combinazione con gli altri motivi, allo spunto 
tratto dalla /ex regia, utilizzata qui al contempo in senso negativo per giustificare un’esautorazione 
dell’imperatore, secondo l’antica tattica curialista, e in senso positivo per fondare la sovranità del re 
di Francia. 

A quest'ultima applicazione un ovvio calcolo demagogico-politico spingeva ormai anche in Italia 
i nuovi signori locali, desiderosi di legittimare in qualche modo l’acquisto del potere: dal caso di 
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scabrosi rapporti tra Bonifacio VIII e Filippo il Bello, ritrovava il naturale 
punto d’appoggio in tradizioni curialiste o, più genericamente, guelfe. 


6. È ovvio che all’utilizzazione sempre più decisa della lex regia come strumento 
per ridimensionare i rapporti tra popolo e imperatore a tutto discapito di quest'ultimo 
— e a fini sia ierocratici sia nazionalistici, gli uni e gli altri essendo convergenti 
per natura —, poteva e doveva continuare a contrapporsi una interpretazione 
inversa, tale da giustificare l'esclusione di qualsiasi alternativa al potere del mo- 
narca. Il fenomeno è troppo noto perché valga la pena di fermarsi a esaminarlo: 
tanto più che lo si è già seguìto lungo i primi settanta od ottanta anni di vita della 
scuola di Bologna nel pensiero di Irnerio, del Piacentino e, come sembra probabile, 
persino di Giovanni. Come, d’altronde, già si è potuto metterne in rilievo taluni 
èsiti sul terreno del dualismo di legge e consuetudine: si allude alla teoria che la 
consuetudo generalis fosse convalidata dalla permissio principis (47). 

Anzi, proprio la congettura che il monarca dovesse autorizzare ogni esercizio 
altrui del potere normativo servì, all’atto pratico, a invertire la direzione del tra- 
sferimento dei poteri, relegò tra le mere reminiscenze storiche la derivazione dalla 
cittadinanza romana, e assunse come sola ipotesi attuale la delega del sovrano al 
popolo e al senato. Quest'ultimo, di cui una fonte troppo esplicita per essere 
travisata riconosceva l'idoneità a facere ius (48), venne a inserirsi in tale impostazione 


come uno dei due normali destinatari della concessione elargita dal principe (49), 


Guido Gonzaga (lo statuto mantovano del 1360 gli affida il potere legislativo «prout et sicut a Romano 
populo omnis eius potestas lege regali in imperatorem translata fuerit») a quello di Francesco Sforza (cui 
Milano si sottomette con una «lex regia sive ducali de ducato et dominio transferendo»), gli esempi più 
suggestivi sono stati descritti dall’ERCOLE, Impero e papato, cit., p. 245 sg. (cfr. anche p. 271 sg.). 

(47) Cfr. il cap. precedente al $ 8. 

(48) Dig. 1, 3, 9 (Ulpiano): «Non ambigitur senatum ius facere posse». Inutile citare le concordi 
testimonianze medievali della recezione di tale principio nell’insegnamento corrente. 

(49) Tralasciando le testimonianze troppo fuggevoli, tra le fonti più significative e più antiche 
v'è la glossa anonima—certo preaccursiana—d’un codice della Biblioteca Chigi, scritta in Dig. 1, 
3,9 (Vaticano, Chis. E. VII. 218, fo. 86rb): «Non ambigitur senatum ius facere posse. Sed hodie 
non potest ius generale facere, nisi princeps ipse permiserit, ut C. de legibus, I. si imperialis (Cod. 
1, 14, 12) et in auth. de raptis mulieribus, in principio tituli (ov. 143 pr., Col. IX, tit. 13). 
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sebbene la scienza, in definitiva, non se ne occupasse attivamente: forse perché la 
figura del senato rimandava con troppa facilità a quello di Roma, ossia a un 
fenomeno locale la cui scarsa rilevanza sul piano dogmatico non era stata ravvivata 
da uno sfruttamento a fini di tattica politico-diplomatica (50). 


Potest tamen responderi quod princeps hoc senatui videtur permisisse sicut et populo, qui etiam 
et ipse hodie generaliter legem potest condere si non adversetur legibus vel constitutionibus, ut 
C. de officio pretoris Orientis, 1. II (Cod. 1, 26, 2). Item videmus quod in multis defertur senato 
(= senatui) sicut principi, uti ff. quis et a quo appelletur, 1. I, $ 1 (Dig. 49, 3, 1, 1) et ff. de aqua 
pluvia arcenda, 1. quod princeps (Dig. 39, 3, 23) et ff. de fluminibus, 1. quod minus (Dig. 43, 12, 
2)». Se questa glossa non è proprio del Bassiano, non è dubbio che la si debba attribuire a un 
allievo diretto e più vicino al maestro di quanto non sia, ad esempio Azzone (di Giovanni, infatti, 
Accursio dice che escludeva «hodie» i poteri normativi del senato «nisi princeps permiserit», e ri- 
chiamava il solito Dig. 1, 3, 32 e la lex regia: cfr. gl. non ambigitur in Dig. 1, 3, 9, de legibus et se- 
natusconsultis, l. non ambigitur). 

Di Azzone, poi, ci è pervenuta una glossa interessante ov'egli, configurando l’ipotesi che il 
principe ritiri al senato e al popolo la concessione di condere iura, non dice se l’accoglie o la respinge: 
a proporla doveva essere stato il suo maestro, ma non si comprende come egli potesse conciliarla con 
l'opinione, di cui lo si sa fautore, che il popolo — e così il senato — avessero conservato una parte 
dei diritti originari. La glossa, comunque, è apposta alla parola veteris di Cod. 1, 14, 12, 5, de legibus 
et const., . si imperialis, $ explosis: «licet ergo et populo et senatui condere sicut olim, licet responderi 
posset quia quod cis concessit imperator, cum ab co habuit ipse, eis tollere potest. az.» (PARIS, lat. 
4536, fo. 17va). 

È inutile ricordare le numerose altre testimonianze successive (si è d’altro canto parlato della gl. 
non ambigitur di Accursio e già si è fatto cenno, a nota 45, della posizione polemica assunta dai primi 
commentatori, e in particolare dal Belleperche): basti rilevare come i termini populus e senatus appaiano 
accomunati in un binomio unico e sacrificati agli obiettivi assolutistici di questo particolare indirizzo 
della scuola. 

(50) In altre parole, si riproponeva qui — come si era già presentata nei confronti del populus, 
ma con maggiore immediatezza — la tentazione di individuare nella realtà della Roma medievale fe- 
nomeni che le fonti risuscitavano dalla tomba. È singolare, anzi, che taluni postglossatori giungessero 
a chiedersi se tutti i poteri che il senato esercitava secoli prima collegialmente si fossero accentrati 
nelle mani dell’unico senatore che Roma aveva a quei tempi. RANIERO da Fortì riconduce il singolare 
quesito a Iacopo d’Arena: «Querit hic Iacobus de Arena, nunquid hodie, cum civitas Romana non 
habeat nisi unum senatorem per decretalem quam fecit Nicolaus papa quartus, an ille solus possit 
legem condere, posito quod hodie senatus possit: et dicit quod solus posset, quia ius ipsius senatus 
in ipso remansit, sicut ius universitatis potest in uno solo remanere, ut l. sicut, infra, quod cuiuscunque 
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Ma, ancor più che l’approfondimento di questi motivi, potrebbe sembrare 
importante un'indagine delle reazioni scolastiche di fronte alla procedura che nella 
prassi affidava ai prìncipi tedeschi di eleggere l’imperatore: procedura ch'era poi 
la versione contemporanea del tradizionale conferimento dei poteri. 

Si è anche osservato che i giuristi sarebbero stati riluttanti a esaminare a 
fondo il problema della lex de imperio per eludere il dilemma di proclamare l’il- 
legittimità dell’impero germanico, o di spiegare quando e come il popolo romano 
avesse attribuito il potere agli Ottoni e agli Enrici (51). È tuttavia verisimile che 
il quesito — affacciato da un nostro modo di veder le cose — non si presentasse 
neppure alla mente del civilista di quei tempi, convinto di una continuità ideale 
dell'impero dall’epoca augustea e alieno dall’ammettere gli iati e le interruzioni 
ch'egli considerava tutt'al più alla stregua di eventi patologici, incapaci di incidere 
sulla sostanza d’una istituzione. 

È vero che il pensiero politico, maggiormente sollecitato da problemi con- 
tingenti, creò presto la leggenda, ovviamente di marca ecclesiastica, che l’elezione 


universitatis nomine (Dig. 3, 4, 7). Et ideo, sicut olim poterint facere C. senatores, ita hodie potest 
ipse solus. Ray.» (la glossa è apposta alla parola seratus del cit. Dig. 1, 3,9 ed è riportata dal ms. VA- 
TICANO, Vat. lat. 1411, fo. 7rb). Che Raniero abbia fatto il nome di Iacopo non significa che a que- 
st'ultimo vada attribuita la paternità del quesito. In quegli anni la scuola usava porselo, e non quella 
italiana solamente: il che rivela come gli si riconoscesse un interesse attuale. «... Tu dixisti — insegna 
infatti ad Orléans il Révigny — solus princeps, “ idest princeps solus ? (*? L: existens solus), potest 
condere legem. Pone: numerus (N om.: numerus) senatorum redactus est ad unum: ille unus poteritve 
facere legem? Quidam dicunt (N om.: dicunt) quod sic, nam iura totius universitatis salvantur in 
uno, infra, quod cuiuscunque universitatis nomine, ‘1. sicut, $ ult. (Dig. 3, 4, 7, 2). Sed contra dicis 
è (5 N: om.), ergo alius quam princeps condet legem, quod est contra ‘ legem, C. eodem ‘ (©° L: 
infra, codem), 1. ult. (Cod. 1, 14, 12). Dicendum: hoc non facit tanquam unus, sed tanquam collegium, 
et collegium est persona representata, arg. infra, de fideiussoribus, 1. mortuo (Dig. 46, 1, 22). Dominus 
domini mei dicebat quod non: cum dicitur iura universitatis salvantur in uno, verum est quando 
spes est quod subrogentur alii, quando spes est quod adhuc sunt universi. Sed quando numerus C. 
redactus est ad unum et non est spes quod subrogentur alii (L om.: alii), quia sic voluit populus, non 
est collegium, sed est dissolutum, arg. lege ff. de legatis III, l. pater, $ tusculanus (Dig. 32, un., 38, 
6)» (Iacosi de RavanIS Lectura in Dig. 1, 3, 9, de legibus et senatuscons., 1. non ambigitur, LEIDEN, 
D'Ablaing 2 (L), fo. 5vb e Napoti, Branc. II. A. 6 (N), fo. 5rb-va). 
(51) JORDAN, Dante et la théorie romaine, cit., p. 191 sgg. 
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popolare del monarca fosse cessata all’epoca di Ottone III e poi devoluta ai sette 
elettori per il tramite della Chiesa, anzi, a sentir San Tommaso, di Gregorio V (52). 
Per contro, Ottone di Frisinga e il decreto di elezione di Corrado IV (1237) sugge- 
riscono che i prìncipi tedeschi abbiano assunto i poteri dal Senato romano (53), e 
sui primi del Trecento la ‘variazione sul tema’ operata dai ghibellini trova in Lupold 
di Bebenburg, strenuo sostenitore di Ludovico il Bavaro nella sua lotta contro la 
Santa Sede, la suggestiva formula dell'esercizio di un diritto di elezione da parte dei 
prìncipi germanici per consenso ed in nome del popolo romano (54). 

A parte il casuale e sporadico rinvio all’ipotesi di una derivazione dell’autorità 
dall’esercito anziché dal popolo — ipotesi che contiene forse il ricordo di quelle 
acclamazioni di sovrani fatte dalle truppe, vestigia al contempo di prassi tar- 
do-romane e germaniche (55) —, quanto più interessa è il riscontrare, su questo 
punto, che l’adeguarsi dell’insegnamento accademico agli aspetti più appariscenti 
della realtà contemporanea è un avvenimento tardivo presso i civilisti, che 
soltanto all’epoca dei commentatori richiamano — e solo di sfuggita — il feno- 
meno, se non altro, dei prìncipi elettori (56). Se i canonisti si dimostrano per 
converso molto più precoci (57), neanch’essi sembrano affrontare la questione 


(52) La descrisse già il Bryce, I/ Sacro Romano Impero, trad. it. Balzani, Napoli, 1886, p. 210 sgg. 
Particolarmente interessante la testimonianza del VILLANI nelle Storie fiorentine (IV, 77). 

(53) Cfr. STENGEL, Den Kaiser macht das Heer. Studien zur Geschichte eines politischen Gedankens, 
in Festgabe Zeumer, Weimar, 1910, p. 43 e da ultimo Goez, Translatio Imperii, cit., p. 175 sg. 

(54) Cfr. ERCOLE, Impero e papato, cit., p. 229 sg. 

(55) STENGEL, Der Kaiser macht das Heer, cit., specialmente p. 263. sgg. Nelle scuole di diritto, 
l'elezione dell’imperatore a opera dell’esercito solleciterà l’attenzione sopratutto dei canonisti, che la 
vedranno ricordata nel Decreto (c. 24, D. XCIII. 

(56) Cfr. ad es. BartoLI Comm. in Cod. 1, 14, 12, de legibus et const., 1. si imperialis nr. 4; ALBERICI 
de Rosate Comm. in Cod. 7, 37, 3, de quadriennii praescriptione, |. bene a Zenone, nr. 4 (42 col. ca. fi.: 
«...Item electio que fit hodie per prelatos et principes, ut predictum est, successit loco illius que olim 
fiebat per populum, ergo cius debet esse nature...»); BaLpi Comm. della cit. l. bene a Zenone, nr. 7 ante 
me., ecc. Ma cfr. ERCOLE, Impero e papato, cit., p. 187 sgg. (specialmente p. 189, nota 1). Si osservi che 
corrono ormai gli anni immediatamente anteriori o di poco successivi all'emanazione della Bolla d'Oro. 

(57) UcuccIO è tra i primi, che io sappia, a rivelarsi consapevole della prassi contemporanea che 
affida l'elezione imperiale ai principi tedeschi: e la riduce senz’altro a quella popolare proposta della lex 
de imperio («...Ego autem credo quod imperator potestatem gladii et dignitatem imperialem habet non 
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consapevolmente e alla luce di interessi scientifici; in verità gli uni e gli altri 
sono guidati da una convinzione palesata in modo sufficientemente esplicito: 
dal punto di vista normativo il fondamento stabile di ogni elezione imperiale 
è la /ex regia; che l’esercizio del diritto relativo venga affidato a una collettività 
o a pochi è solo una circostanza contingente. 

E questo spiega perché le scuole di diritto volgessero pochissima attenzione ai 
grandi elettori germanici. Non è cecità, né calcolo politico, né timore di chissà 
quale risultato scientifico, come si è da più parti elucubrato: è solo scarso interesse 


per un fenomeno le cui implicazioni teoretiche sembravano modeste. 


7. Dove il peso della realtà suscitò una considerevole produzione dottrinale 
fu un punto nel quale confluivano tanti motivi storici e che coinvolgeva tali 
premesse spirituali da costringere la scuola a reagire. 

Se il conferimento dei poteri effettuato dal popolo era sembrato ai curialisti 
dell’epoca di Gregorio VII un mezzo bastevole a svalutare la dignità dell’imperatore, 
la Chiesa aveva in mano strumenti ben più pericolosi per raggiungere gli obiettivi: 
si pensi agli equivoci instaurati con l'incoronazione di Carlo Magno ad opera del 
pontefice, equivoci che, esasperati ad arte col ricorso al principio incontrovertibile 
dell’origine divina dell’autorità, dovevano fatalmente condurre alle pretese iero- 
cratiche di una mediazione pontificale. 

L'argomento è ben noto (58): qui basterà ricordare solo taluni atteggiamenti 
scientifici che il problema dell’incoronazione papale determinò nelle scuole di diritto. 


ab apostolico, sed a principibus et populo per electionem, ut di. XCHI, legimus — c. 23 —...»: gl. officiis 
in c. 6, D. XCVI, ed. Maassen, Bestrage zur Geschichte der juristischen Literatur des Mittelalters, insbesondere 
der Decretisten-Literatur des zwòlften Jahrbunderts, in Sitzungsberichte der philosophisch-historischen Classe 
der Kaiserlichen Akademie di Vienna, XXIV, 1857, p. 68, nota 1. Dal ms. della cattedrale di Lincoln, ha 
riedito la glossa ’ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 144: si tratta comunque d’un frammento celebre). 
Col procedere della decretalistica i riferimenti alla realtà politica verranno ovviamente facilitati. 

(58) Anche la sola bibliografia più recente, vòolta al pensiero canonistico medievale, è molto 
vasta. Ci si può limitare a riproporre all'attenzione i numerosi studi che A.M. STICKLER ha dedicati 
all’argomento, con sistematica indagine dei decretisti e dei primi decretalisti inediti (cfr. supra, nota 
5), e — sebbene faccia poco posto ai giuristi — il quadro d’insieme del KEMPF, Papsttum und 
Kaisertum bei Innocenz INI (vol. XIX della Miscellanea Historiae Pont.), Roma, 1954 (oltre che quello 
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Se le dottrine ierocratiche contribuirono a maturarne l'esame, esso venne cer- 
tamente influenzato anche dalla convinzione diffusa — e non soltanto nel campo 
canonistico — che la figura dell’imperatore presentasse due aspetti, derivati dalla 
contemporanea titolarità di un regrm materiale e di un imperium spirituale. Con- 
vinzione, di cui più oltre si tenterà di mettere in rilievo la decisiva incidenza su 
taluni aspetti, solo a prima vista contraddittori, del potere legislativo e del suo 
esercizio. 

Un bel frammento di Simone da Bisignano rivela che già ai suoi tempi la que- 
stione teorica era venuta sviluppandosi: chi assegnava alla cerimonia dell’incoro- 
nazione un valore sostanziale le attribuiva la natura di un vero trasferimento di 
poteri; altri, come l’autore, le negavano proprietà così importanti (59). Quest'ultima 
tesi moderata dimostra che la scuola sapeva assumere un contegno piuttosto libero 


dell’ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 138 sgg.). Per altre notizie, basti per il momento rinviare 
alla rassegna della più importante letteratura recente offerta dal TieRNEY, Some Recent Works on 
the Political Theories ofthe Medieval Canonists, in Traditio, X, 1954, p. 594 sgg. Quanto all’influenza 
che l’episodio del trasferimento dell'impero a Carlo Magno ha esercitata sul pensiero politico ec- 
clesiastico, una indagine del van den Baar risalente a pochi anni fa ha tentato di ridimensionarne 
la portata tradizionale. Dopo un'accurata indagine specialmente di fonti annalistiche e di documenti 
pontifici — seguìti attraverso il periodo ottoniano-salico (pp. 23 sgg.), quello delle riforme gregoriane 
(pp. 32-61), il mezzo secolo tra Graziano e Innocenzo III (pp. 83-98, con sporadici ricordi del 
pensiero decretistico) —, l’autore ha finito col concludere che un’applicazione organica della 
teoria della translatio imperii a sostegno delle pretese ierocratiche papali fece difetto fino a tutto 
il pontificato di Gregorio IX e d’Innocenzo IV (VAN DEN BaAR, Die kirchliche Lehre der Translatio 
Imperii Romani bis zur Mitte des 13. Jahrhunderts, Romae, 1956, vol. LXXVIII degli Analecta Gre- 
goriana). 

(59) Una sentenza di papa Niccolò II, riprodotta nel Decreto (c. 1, D. XXII) e vòlta a sottolineare la 
preminenza della Chiesa di Roma su qualunque altra dignità ecclesiastica, si avvaleva, tra l’altro, del 
pericoloso principio che Cristo «... beato aeternae vitae clavigero terreni simulet celestis imperii iura com- 
misit...». Simone cerca di evitare che nell’interpretazione del passo venga coinvolto il dualismo gelasiano 
e glossa (tra parentesi si riportano le varianti contenute nel corrispondente frammento della Summa): «dd 
est data fuit cis potestas ligandi et solvendi tam clericos quam laicos. Unde per hoc non probatur quod 
imperator habeat potestatem gladii ab apostolico, licet quidam hoc velint ex co (S: pro eo) quod est (S: 
quod habetur) infra C. XV, q. 6, capitulo (S om: capitulo) alius item». La citazione del c. alius item (c. 3, 
C. XV, q. 6) evoca la deposizione, avvenuta nel 751 col consenso di papa Zaccaria, del merovingio Childerico 
III, cui successe Pipino il Breve: e anche qui Simone spiega: «...Hinc quidam colligunt imperatorem 
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di fronte alle pretese politiche della curia pontificia, dalla quale usciva nello stesso 
giro d’anni una famosa lettera di Adriano IV redatta in termini assai più perentori: 
«...notate verba: ante consecrationem solummodo rex, post consecrationem im- 
perator et augustus...». Principio, da cui sgorgavano con naturalezza illazioni di 


stampo ierocratico: «...ergo per nos impera» (60). 


potestatem gladii habere ab apostolico, supra, di. XXII, cap. I, quod non videtur nisi in quibusdam 
provinciis. Ante enim principes fuerunt quam apostolici. s.» (la Summa è ancora più esplicita e si 
diffonde finalmente a tracciare un quadro delle argomentazioni principali addotte dalle due opposte 
tendenze: «...Unde hinc volunt quidam colligere, quod imperator potestatem gladii ab apostolico 
percipiat; non enim videtur posse auferre ei gladium si ci non dedisset, ut C. XXXIII, q. 5, preceptum 
(c. 21); C. I, q. 4, quoniam presulatus (c. 5); di. XXII, omnes sive (c. 1). Quidam tamen hoc non 
asserunt, sed potius inficiantur dicentes ante fuisse principes, qui habebant potestatem gladii a 
domino Deo, a quo est omnis potestas, quam apostolici ratione ecclesie possiderent. Duo enim sunt 
divisi gladii, per quos due divise potestates figurantur, quarum nulla ex altera pendet. A populo 
ergo romano principi potestas imperii tribuitur, sed in unctione ab apostolico confirmatur»). Sono 
passi noti e variamente utilizzati dalla storiografia: li ha editi il JuncKER (Die Summa des Simon von 
Bisignano und seine Glossen, in Zeitschr. Sav. Stift., XLVI, Kan. Abt., XV, 1926, a p. 399 quelli 
riferentesi al c. 1, D. XXII, a p. 489 sg. gli altri, relativi al c. 3, C. XV, q. 6) ponendo a fronte glosse 
e Summa. 

(60) La lettera, già edita un secolo fa dal Wattenbach, è stata ripetutamente illustrata: cfr. da 
ultimo Goez, Translatio Imperii, cit., p. 146. Può essere interessante notare come l'impostazione 
venga ripresa da taluni indirizzi del pensiero giuridico. «...Ut rex habere potest gladii potestatem 
a principibus regni; sed ut imperator non potest habere potestatem gladii nisi iuret fidelitatem pape 
et eius auctoritate gladium accipiat», ripete BENENCASA d'Arezzo in un passo citato e messo in luce 
dallo STICKLER, Sacerdozio e Regno, cit., p. 9. La stessa tesi è riportata dal MocHi OnoRy (Fonti ca- 
nonistiche dell'idea moderna dello Stato, Milano, 1951, p. 158 sg.) a Uguccio: ma con un'estensione, 
del tutto arbitraria, all'ipotesi dell’elezione dell’imperatore d’un lungo discorso che riguarda l’elezione 
vescovile (un casuale richiamo al caso del principe è del tutto estrinseco, come ha già fatto notare 
la recensione del TreRNEy in Traditio, X, 1954, p. 616, nota 52). Che l'incoronazione dell’imperatore 
fosse prerogativa papale e trasmettesse la pienezza della dignità e dell'onore è tuttavia idea risalente 
alla più antica tradizione dell'impero occidentale, sviluppata in numerosi spunti di pontefici del 
sec. XII prima di Adriano IV: ma il Maccarrone, che li ha esaminati di recente, ritiene che la ter- 
minologia usata indichi piuttosto l’attribuzione di una digritas anziché della potestas vera e propria, 
la quale procederebbe invece dall’elezione dei prìncipi tedeschi. Solo nel corso del XIII secolo sarebbe 
maturata la tesi che la potestà del monarca secolare derivasse dall’autorità della Sede Apostolica 
(MACCARRONE, Papato e Impero dalla elezione di Federico I alla morte di Adriano IV (1152-1159), 
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L’indipendenza di giudizio che caratterizzò la dottrina dominante — 
ferma al dualismo gelasiano cui non avrebbe certo giovato una trasposizione 
su chine tanto pericolose — è definitivamente testimoniata da Uguccio (61), 
che solo al tempo dei noti decretalisti ierocratici troverà un’opposizione po- 
lemica efficiente. Che d’altronde la maggior parte della scuola — e la stessa 
glossa ordinaria del Decreto (62) — restasse aderente alla tradizione di Gelasio 


Romae, 1959, pp. 185-189). Comunque, sembra incontrovertibile che, tra l'affermazione di que- 
st'ultima dottrina e il linguaggio particolarmente vigoroso di Adriano IV, la distanza sia poca. 

(61) Cfr. il frammento ricordato supra, a nota 57. Frammento che così prosegue: «...Ante enim 
fuit imperator quam papa, ante imperium quam papatus... Si ergo alicubi inveniatur vel innuatur, quod 
imperator habet potestatem gladii a papa, sic intelligo, id est unctionem et confirmationem quam a papa 
accipit et iurat fidelitatem. Ante quidem imperator est quoad dignitatem, sed non quoad unctionem, 
licet ante non dicatur imperator, et ante habet potestatem gladii et cam exercet. Quod dictum est papam 
posse eum deponere, credo verum esse de voluntate et assensu principum, si coram eo accusetur et con- 
vincatur...». 

Altro passo estremamente suggestivo è quello che si riferisce alle parole sicut ia del c. 1, D. XXIII 
(ca. me.) e che ’ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 143, nota 2, ha opportunamente illustrato: «Nota 
quod non dicitur imperator antequam accipiatur (= accipiat) coronam a papa. Sed dico non ante dicitur 
imperator, est enim imperator, non quoad unctionem vel confirmationem, sed quoad impletionem et 
iurisdictionem...». Comunque Uguccio ritorna spesso su questa posizione. 

(62) A parte le vecchie contese sull’attribuzione e il significato della gl. imperatorem in c. 24, D. 
XCIII, che riproduce il pensiero della gl. di Uguccio sicut 47, ult. cit. (cfr. HUGELMANN, Die Wirkungen 
der Kaiserweihe nach dem Sachsenspiegel, in Zeitschr. Sav. Stift., XL, Kan. Abt, IX, 1919, p. 19), le 
convinzioni dualistiche del Teutonico risultano da altri passi (cfr., a mero titolo d’esempio, le gl. quibus, 
auctoritas, te pendere, in c. 10, D. XCVI; gl. discrevit in c. 8, D. X, ecc.): sebbene in effetti la sua prudenza 
lo renda normalmente immune da fervori polemici. 

Quanto poi alla diffusione dell’insegnamento che il papa, concedendo la corona, compie un atto 
di natura soltanto spirituale, essa è certa: da Riccardo Anglico — che non è Riccardo di Lacy come crede 
LULLMANN — a Lorenzo Ispano, dalla Summa Ecce vicit leo, alla glossa Palatina (ULLMANN, Medieval 
Papalism, cit., p. 145 sg.), dalla bellissima gl. terreni simul di Giovanni da Faenza (ed. JuNcKER, Die 
Summa des Simon, cit., p. 492 sg., nota 2) fino addirittura all’agnosticismo che si rivela nella prima 
redazione dell’apparato al Decreto dello stesso Alano, uno dei pochi che non nascose in séguito le proprie 
idee ierocratiche (ma nella prima stesura si limita a richiamare argumenta contrari. Cfr. STICKLER, Alanus 
Anglicus, cit., p. 355: gl. in c. 10, D. LXII; p. 357: in c. 23, D. LXIII; p. 361: in c. 6, D. XCVI; p. 364 


sg.: in c. 7 e 11, D. XCVI ecc.), dalla Summa Et est sciendum (anch'essa molto suggestiva ma forse più 
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è cosa ormai sicura, e accertata sopratutto dalle accurate analisi testuali dello 
Stickler. 

Era un atteggiamento fatalmente diretto ad attribuire significati solo spirituali 
alla cerimonia dell’incoronazione. In questo tema i risultati scientifici si rivelavano 
dunque aderenti alla prassi politica comune, che da una parte aveva da secoli collegato 
il conseguimento della sovranità con l’azione del principio elettivo — magari com- 
binato con quello ereditario (63) —, e dall’altra preparava il formale riconoscimento, 
nelle diete di Rhense e di Francoforte del 1338 (64), della regola che l’imperatore 
eletto non avesse bisogno di conferme o di approvazioni pontificie. 

Ma se l’opinio communis si avvicinava alle posizioni laiche che tendeva- 
no a scuotere ogni tutela papale sull’impero — onde anche i civilisti le dife- 
sero (65) —, esse non potevano tuttavia fare a meno di accentuare, col ridurre 
la consacrazione a un atto esclusivamente spirituale, la dignità religiosa 
trasmessa al consacrato. Ma proprio questo era stato l'argomento che negli 
anni movimentati di Gregorio VII aveva condotto gli stessi curialisti ad assimilare 
la funzione regia a quella episcopale, per meglio garantire la legittimità delle in- 
terferenze pontificie: come appunto aveva fatto Manegold di Lautenbach (66). 
D'altronde il principio «rex non est mere laicus» (67) divenne presto corrente 


aperta delle altre a concessioni verso la supremazia papale: ed. GILLMANN, Die Dekretglossen des Cod. 
Stuttgart. hist. f 419, in Archiv. ftir katholisches Kirchenrecht, CVII, 1927, p. 213 sg.) ai numerosi frammenti 
pubblicati nelle varie opere dello Stickler, la corrente dualistica appare, anche su questo punto, di gran 
lunga la più seguìta. 

(63) Si veda, per tutti, MrrTEIS, Die deutsche Kinigswahl. Ibre Rechtsgrundlagen bis zur Goldenen 
Bulle, Baden bei Wien, s. d. (ma 1938), p. 15 sgg. (non ho potuto vedere la II ed. del 1944). 

(64) Cfr. MirsT, Quellen zur Geschichte des Papsttums und des rimischen Katholizismus4, Tibingen, 
1924, p. 223, nr. 383 sg. 

(65) Se Accursio vi si attesta (gl. imperator in Const. omnem; gl. electi in Dig. 29, 1, 42 [43], de 
militari testamento, L. ex co tempore: cfr. CavaLIERI, Di alcuni fondamentali concetti, cit., p. 159; BRUGI, 
Le dottrine politiche dei glossatori, cit., p. 48), da Cino in poi la scuola pressoché concorde vi aderisce. 

(66) Cfr. ancora, su questo punto particolare, FLICHE, Les théories germaniques de la souveraineté à 
la fin du XTe siècle, in Revue historique, CKXV, 1917, p. 43 sgg. La logica della tesi è d’altronde evidente: 
fino al secolo XII la consacrazione era annoverata tra i sacramenti e aveva un po’ la natura dell’«ordine» 
dei sacerdoti, cui rimase appunto collegata (KERN, Gottesgnadenum, cit., p. 68 sgg.). 

(67) Data l’importanza del tema come sfondo del problema specifico che qui interessa, occorre 
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presso i maestri di diritto, tanto che, al di là dai contingenti interessi politici 
che guidavano le singole illustrazioni del potere temporale, esso ci si rivela 
connaturato con la stessa forma mentis di quell'epoca. 

È dunque in una forma mentis generale che si situano le origini della distinzione 
teorica, più sopra ricordata, tra il regnum temporale e l’imperium arricchito di 


avvertire che è la vasta letteratura sull’origine sacrale del potere ad esimere da un’indagine particolare 
(oltre alle ben note opere generali del BLOCH, Les rois thaumaturges, Strasbourg, 1924, e del DE 
PANGE, Le Roi très chrétien, Paris, 1949, basti ricordare KAMPERS, Rex et sacerdos, in Historisches 
Jahbrbuch, XLV, 1925, p. 497 sgg.; EICHMANN, Kòonigs- und Bischofsweihe, in Sitzungsberichte der 
bayer. Akad., phil. - hist. Klasse, VI, 1928, p. 52 sgg.; SCHULTE, Deutsche Kinige, Kaiser, Pipste als 
Kanoniker an deutschen und rimischen Kirchen, in Historisches Jahrbuch, LIV, 1934, p. 137 sgg.; 
EIcHMANN, Die Kaiserkrinung im Abendland, Wiirzburg, 1942, I, p. 105 sgg., 203, ecc.; E. H. KAN- 
TorowICZ, Laudes Regiae. A Study in Liturgical Acclamations and Mediaeval Ruler Worship, Berke- 
ley-Los Angeles, 1946, p. 55 sgg.; ScHRAMM, Sacerdotium und Regnum im Austausch ihrer Vorrechte, 
in Studi Gregoriani, II, 1947, p. 425 sgg.; Haucx, Gebliitsheiligkeit, in Festschrift Lehmann, p. 187 
sgg.; MaccaRRONE, Vicarius Christi. Storia del titolo papale, Romae, 1952, p. 78 sgg.; E. H. KAN- 
TorowIcz, Deus per Naturam, Deus per Gratiam. A note on Mediaceval Political Theology, in The 
Harvard Theological Review, XLV, 1952, p. 254 sgg.; BionDI, Fondamento e limiti della sovranità 
nell'Impero romano-cristiano, in Jus, nuova ser., IV, 1953, p. 147; MaronGIU, Concezione della 
sovranità di Ruggero II, in Riv. di storia del dir. italiano, XXVI-XXVII, 1953-54, p. 130 sg., e in 
Studi Mochi Onory, Milano, 1958, p. 124 sg., riprodotto negli Atti del Convegno internaz. di Studi 
Ruggeriani del 1954; STIcKLER, Imperator Vicarius Papae, cit., p. 189 sgg.; ULLMANN, The Growth 
of Papal Government in the Middle Ages, London, 1955, p. 352 sgg.; CastILLO LARA, Coaccion eccle- 
siastica y Sacro Romano Imperio, Augustae Taurinorum, 1956, p. 267 sgg.; E. H. KANTOROWICZ, 
The Kings Two Bodies, Princeton N. J., 1957, p. 44 sgg.; FoLz, Zur Frage der heiligen Kinige, in 
Deutsches Archiv fiir Erforschung des Mittelalters, XIV, 1958, p. 318 sgg.; HaucKk, Die geschichtliche 
Bedeutung der germanischen Auffassung von Kinigtum und Adel, nei Rapports XIe Congrès Internat. 
des Sciences historiques (Stockholm, 1960), III, Moyen Age, p. 100 sgg.; ULLMANN, Principles of Go- 
vernment, cit., p. 117 sgg.; E. H. KantorowiICZ, Kingship under the Impact of Scientific Jurisprudence, 
cit., p. 99 sgg. Quanto poi alla formula «rex non est mere laicus», illustrata specialmente nei due 
luoghi dell’ErcHMANN e dal KanToROWICZ, The Kings Two Bodies, alle pagine ricordate sopra, è 
certo ch’essa circolò sopratutto nella scuola canonistica (Uguccio riporta che ai suoi tempi la si dis- 
cuteva: cfr. la gl. edita dal JuncKER, Summen und Glossen. Beitrige zur Literaturgesch. des kanonischen 
Rechts im zwòlften Jahbrbundert, in Zeitschr. Sav. Stift., XLV, Kan. Abt., XIV, 1925, p. 453, nota 2), 
donde si diffuse rapidamente (ne è noto il ricordo, ad es., nel proemio di MARINO da CARAMANICO, 
ed. CaLasso, / glossatori, cit., p. 187). 
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aspetti ecclesiastici (68). Si spiega così la forza di talune affermazioni che, sebbene 
esasperate dai fautori di tesi ierocratiche, vengono nondimeno parzialmente accolte 
da molti canonisti moderati (69): i primi potranno dire che la trasformazione del 
regnum nell’imperium avviene con l'incoronazione, secondo quanto la lettera di 
Adriano IV aveva suggerito; i secondi dovranno riconoscere che la cerimonia 
religiosa ha l'efficacia di un’unctio e di una confirmatio. Nemmeno quest’ultima 
ammissione è poca cosa: perché senza il marchio della sacralità la figura dell’im- 
peratore sarebbe in definitiva apparsa monca anche a coloro che, a rigore, attribuivano 
all’elezione la capacità di conferire ogni potere, integralmente. 

Tanta sarà la robustezza di queste idee che le si vedrà reagire sullo stesso pensiero 
civilistico. Il quale, all’epoca di Baldo, col rilancio e l'adattamento di vecchie di- 
stinzioni canonistiche in auge dal tempo di Rufino, giungerà a rendere la sola con- 
sacrazione atta a largire l'ideale e quasi mistica plenitudo potestatis, pur riconoscendola 
inidonea a trasmettere la concreta administratio. 


Ma sul significato di tali teorie ci si soffermerà più avanti. 


(68) È un problema, anche questo, che ha largamente attirato l’attenzione della storiografia. Sul- 
l’immagine del regnum, di stampo germanico e simbolo del potere effettuale, si sarebbe innestata l’idea 
imperiale romana, con tutte le sue implicazioni maiestatiche, al tempo di Carlo Magno (STENGEL, 
Kaisertitel und Suverdnitàtsidee, in Deutsches Archiv fiir Gesch. des Mittelalters, III, 1939, pp. 3 sgg., 23 
sgg.) o per lo meno a quello degli Ottoni (ERDMANN, Forschungen zur politischen Ideenwelt des Friibmit- 
telalters, Berlin, 1951, p. 43 sgg., anche p. 3 sgg. Cfr. pure LinTZEL, Das abendlindische Kaisertum im 
9. und 10. Jahrhundert, in Die Welt als Geschichte, IV, 1938, p. 423 sgg.). Nelle scuole medievali di 
diritto la questione fu affrontata sul piano dogmatico con particolare sensibilità, naturalmente, dai 
canonisti: e si rinvia, per tutti, ai più recenti rilievi dello STICKLER, loc. ult. cit., e Alanus Anglicus, cit., 
p.- 386 sg. 

(69) Se non val la pena di soffermarsi sulle innumerevoli e concordi affermazioni della corrente mo- 
derata, che ritiene l’opera del Pontefice si limiti all’urzctio dell’eletto e alla confirmatio d’un potere già va- 
lidamente deferito (onde la consacrazione rende l’imperatore tale soltanto quoad unctionem et confirmationem: 
cfr. ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 196 sgg.), più suggestivo è rilevare come talvolta gli stessi rap- 
presentanti di quella scuola moderata adoperino espressioni allusive a una vera e propria trasfigurazione 
del consacrato: «...Quid ergo a papa accipit cum inungitur imperator?», si chiede ad es. la Summa Et est 
sciendum dopo aver negata la mediazione pontificale nell’acquisto dei poteri. E risponde: «...Confirmationem 
potestatis accepte, vel ut ci tanquam Imperatori liceant, non simpliciter. ..» (ed. GILLMANN, Die Dekretglossen, 
cit., p. 213 sg.). Pesava evidentemente l’immagine d’una metamorfosi del regnum simplex nell’imperium 
per mezzo della cerimonia sacrale. 
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8. A ben vedere, sullo sfondo di questa trasposizione del problema della coronatio 
sul piano unicamente religioso — come peraltro sullo sfondo della ierocratica pretesa 
di una mediazione pontificia nel conferimento dei poteri — si colloca uno dei temi 
che maggiormente impegnarono il pensiero medievale, sotto il profilo teoretico 
ancor più che sotto quello politico: l'esigenza di conciliare il principio elettivo con 
la derivazione da Dio di ogni potere. Necessità esegetiche e aderenza al concreto 
avevano sollecitato l'accoglimento del primo, la seconda era un dogma di fede. 

Anche su questo punto occorrerà limitarsi ai soli brevi cenni che possano 
facilitare l’interpretazione di quegli aspetti dell’auctoritas imperiale destinati ad 
agire direttamente sul momento volitivo della legislazione: ci si ridurrà anzi a 
ricordare un unico motivo. 

Che ogni potestà provenisse da Dio era insegnamento che troppe fonti della 
Scrittura divulgavano — e il magistero apostolico aveva ribadito (70) — perché il 
mondo medievale potesse dubitarne: proprio al tempo della scuola bolognese testi- 
monianze molteplici si susseguono in lettere di papi (71), e l'attribuzione anche al 
monarca temporale del titolo di vicarius Christi o di vicarius Dei ne costituisce il co- 
rollario più vistoso (72). Il problema dell’interferenza pontificia nell’incoronazione 
vi era naturalmente collegato: ma si è visto che l'opinione dominante ne aveva esaurita 
l'efficacia sul piano religioso, riaffermando la derivazione popolare del potere. E 
questa, appunto, occorreva conciliare con la provenienza da Dio. 

Il problema è vecchio e la storiografia l’ha rilevato di buon’ora (73). 


(70) Basti pensare all’Epistola di S. Paolo ai Romani, XIII, 1 sg. 

(71) Cfr. CastiLLo Lara, Coaccion ecclesiastica, cit., p. 166 sgg. 

(72) Altro fenomeno, questo, che la letteratura specialmente degli ultimi anni ha illustrato: oltre 
che al noto lavoro del MAccARRONE (cit., p. 78 sgg.), si rinvia alla bibliografia recentemente ricordata 
dal GacnER, Studien zur Ideengeschichte der Gesetagebung, Stockholm-Uppsala-Giteborg, 1960, p. 338, 
nota 5, aggiungendovi E. H. KanTorowicz, The Kings Two Bodies, cit., p. 158 sgg. 

(73) Alla notazione del FòrsTER (Die Staatsgedanke, cit., p. 21) che metteva in guardia contro 
il pericolo di una sopravvalutazione dell’originaria sovranità popolare, tale da indurre a chiuder gli 
occhi sul sacrosanto principio della provenienza divina di ogni potere, già il von BEZoLD (Die Lebre 
von der Volkssouverdnetiit, cit., ora p. 3) aggiungeva la constatazione che il Medio Evo non escluse 
affatto la contemporanea validità dei due concetti: il primo empirico-giuridico (per usare la terminologia 
del KERN, Gottesgnadentum, cit., p. 43), il secondo ideale teocratico, l'uno configurando un iter 
ascendente della trasmissione dell’imperium, l’altro invece una direzione discendente (la distinzione 
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Se anche qui lo studioso del diritto canonico riceveva ovviamente sollecitazioni 
maggiori, la vecchia decretistica non sembra essere andata molto oltre l'ammissione 
della simultanea e convergente attività dei due principî, mentre è solo con la prima 
decretalistica che si fa sentire l'impegno a rassodare i fondamenti teorici dell’enun- 
ciazione (74). Ed è noto che il risultato più diffuso si ottenne sulla scorta di una di- 
stinzione celebre, già molto accreditata sopratutto presso chi, affermando l’elargizione 
del gladius materialis da parte del pontefice, sceverava i diritti che il papa avrebbe 
mantenuti presso di sé dalle facoltà ch'egli avrebbe erogate: si allude al richiamo della 
separazione, tolta alla teoria generale privatistica, tra il diritto sostanziale e il suo 
esercizio. Vi si accennerà tra breve: qui basti rilevare come, in sede di conciliazione 
tra i fenomeni della provenienza divina e popolare del potere, se ne desumesse che la 
prima portava sulla iurisdictio astratta e la seconda soltanto sull’executio concreta (75). 

Di nuovo appare la proclività medievale a scindere la funzione pubblica in due 
aspetti complementari. Lo stesso glossatore civilista raggiunge traguardi sostanzialmente 
analoghi, quando si volge a indagare anche i modi in cui la doppia derivazione 
dell’autorità si attua, oltre che direttamente l'oggetto di quella trasmissione. 

Anche qui le testimonianze della scuola più antica sono, allo stato attuale delle 
mie conoscenze, scarse e manchevoli. 

Il primo spunto interessante è fornito dal noto frammento ove il Bassiano im- 
magina che Dio abbia istituito l’imperatore sulla terra per servirsene come di un 
procurator e fornire all'umanità, per il suo tramite, leggi conformi alla giustizia e 
adeguate alle necessità contingenti: ma il sostrato piuttosto metaforico del discorso 
eccita dubbi su una consapevole applicazione al caso contemplato dell’istituto 


tra principio ‘ascendente’ e principio ‘discendente’ fa parte di una terminologia cara all’ULLMANN: 
cfr. la sua recensione a ODENHEIMER, Der christlich-kirchliche Anteil an der Verdringung der mitte- 
lalterlichen Rechtsstruktur, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., XXVI, 1958, p. 363; la sua trad. tedesca 
riveduta di The Growth of Papal Government, col tit. Die Machtstellung des Papsttums im Mittelalter, 
Graz-Kéln, 1960, pp. XXIV nota 2, XXXIV nota 13, 185 sg.; la sua relazione Law and the Medieval 
Historian, cit., specialmente pp. 36, 40 sg., 55 sgg.; e infine i Principles of Government, cit., pp. 20 
sgg. e passim). La sostanziale concordia di tutta la storiografia su questo punto esime da un'ulteriore 
elencazione di opere ed autori per lo più già ricordati per l’innanzi. 

(74) Cfr. per tutti, KeMPF, Papsttum und Kaisertum, cit., p. 224 sgg. 

(75) Cfr. ancora KEMPF, loc. ult. cit. e ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 195 sg. 


199 


La norma giuridica 


della delega, tanto più che ignora del tutto l'alternativa spinosa posta dalla /ex 
regia (76). 

La affronta invece Accursio: Dio istituisce l’impero de coelo, il popolo de terra, 
Dio «permittendo» e il popolo «Dei dispositione» o, infine, Dio «auctoritate», il 
popolo «ministerio» (77): nella trafila attraverso la quale la sovranità passa scendendo 
dal cielo per posarsi sul trono temporale, la tappa intermedia è il popolo, che agisce 
in qualità di incaricato della divinità, su suo consenso. 

Assai più importante è però un’altra tesi. I germi — ma, solo i germi — si 
trovano in una tradizione che dovette essere abbastanza viva nell’età della glossa; 
quando Accursio (78) la divulga, l'autorità di Azzone (79) le aveva già conferito 
tutto il suo prestigio: la singola investitura dell’imperium nella persona concreta 
è un fatto puramente occasionale, di cui la sorte dispone a suo piacere: «si fortuna 
volet fies de rhetore consul, si volet hec eadem fies de consule rhetor». La massima 
è addotta soltanto per provare, nella valutazione della sovranità, il predominio del 
momento etico che ispira l'esigenza di un retto esercizio del potere — col corollario 
della sottomissione alle leggi — sul momento formale puntualizzato nell’investitura. 
Ma le capacità di sviluppo di una tale osservazione sono considerevoli: e lo dimostra 
il traguardo toccato all’epoca dei primi commentatori e ben rappresentato da un 
celebre insegnamento di Cino. L'elezione, in quanto tale, si limita a designare una 
persona fisica e a collocarla sul trono, ma il trono in se stesso ha un significato che 
solo in chiave trascendente può venire inteso: «Nec absurdum est quod sic a 
populo et a Deo, tanquam ab agente universali, sicut aliter dicitur, homo hominem 


(76) IoaNNIs Bassiani Summa Authenticorum, Coll. VI, tit. 3, Nov. 73 de instrumentorum cautela 
et fide, in pr.: «Quia propterea Deus de coelis Imperatorem constituit in terris, ut per eum tanquam per 
procuratorem leges factis emergentibus coaptet, ut hic proficiat subiectis...». Il passo è stato già messo 
in rilievo e illustrato dai CARLYLE, A History, cit., II, p. 76 sg., trad. it., cit., I, p. 388 sg. 

(77) Accurst gl. de coelo in Auth. de instrumentorum cautela, S quia igitur, Nov. 73 pr., $ 1, Coll. 
VI, tit. 3. Spiega le parole «quia igitur imperium... Deus de coelo constituit» osservando: «imo populus 
Romanus de terra... sed Deus constituit permittendo, et populus Dei dispositione. Vel dic: Deus constituit 
auctoritate, populus ministerio». 

(78) Accursul gl. principatum in Cod. 1, 14, 4, de legibus et const., 1. digna vox. 

(79) Azonis Summa Codicis, I, de legibus et const., nr. 16; Lectura del cit. Cod. 1, 14, 4, nr. 15 sg. 
Si veda comunque il I vol., cap. IV, nota 7. 
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generat... vel melius dico quod imperator a populo est, sed imperium, cuius prae- 
sidatu imperator dicitur divinus, a Deo» (80). 

Se in realtà l’enunciazione era già apparsa in taluni dei decretalisti più 
antichi (81), essa rappresenta la conseguenza logica della visione accursiana del 
populus attivo come minister Dei: Iddio è l'eterno da cui solo può scaturire un'entità 
ideale eterna come l'impero, il popolo rappresenta la forza contingente destinata 
a realizzare nel contingente il principio assoluto. 

Radicata nella forma mentis comune, la validità generale della disintegrazione 
del fenomeno monarchico nei suoi due aspetti — concreto e astratto, immanente 
e trascendente — è dimostrata dal suo serpeggiare al fondo delle soluzioni pur 
diverse adottate da canonisti e civilisti, dai fautori della piena autonomia dell’impero 
come dai seguaci di dottrine ierocratiche (82). 


(80) CynI Comm. in Dig. 1, 4, 3, de const. principum, |. beneficium, nr. 1 ca. me. È un passo già 
messo in rilievo dal CHIAPPELLI, Vita e opere giuridiche di Cino da Pistoia con molti documenti inediti, 
Pistoia, 1881, p. 125 (poi dal BruGI, Alcune osservazioni sul periodo storico dei post-glossatori in Italia 
con speciale riguardo al libro dell'avv. Chiappelli intorno al giureconsulto Cino da Pistoia, in Arch. giur., 
XXVI, 1881, p. 422 sg.). In séguito, cfr. sopratutto CARLYLE, A History, cit., VI, p. 13 sg.; ULLMANN, 
The Medieval Idea of Law, cit., p. 176; KanToROwICZ, The Kings Two Bodies, cit., p. 103 sg. Il 
pensiero di Cino, le cui radici sono indubbiamente affondate nella tradizione giuridica al contempo 
francese e bolognese, potrebbe essere indipendente dalle analoghe affermazioni di scrittori politici 
— come Giovanni di Parigi — che in questo tema vengono usualmente richiamate (anche se Giovanni 
di Parigi scrisse una decina d’anni prima di Cino). Si può osservare, tuttavia, che il pensiero del com- 
mentatore appare ricordato in termini un po’ diversi in un’allegazione del Bellamera; egli avrebbe 
giustificata la preminenza della Chiesa «...ex nobilitate originis: quia ecclesia immediate a Deo, et 
imperium immediate a populo...» (MAFFEI, Cino da Pistoia e il «Constitutum Constantini», in Annali 
Univ. Macerata, XXIV, 1960, p. 107, ove è affrontato il problema di un mutamento delle idee di 
Cino nel tempo). 

(81) Ne ha ricordato un esempio, tratto da un frammento forse di Silvestro Ispano, il Post, Some 
unpublished Glosses (ca. 1210-1214) on the Translatio Imperii and the Two Swords, in Archiv fiir Katholisches 
Kirchenrecht, CXVII, 1937, p. 414. D'altronde lo sfondo del problema sta nella distinzione canonistica 
tra auctoritas e potestas o in quella, tanto sottolineata dal McILwAIN, tra iurisdictio e gubernaculum (Con- 
stitutionalism Ancient and Modern?, Ithaca, N. York, 1947, p. 75 sgg., trad. it. de Caprariis, Venezia, 
1956, p. 87 sgg.). 

(82) Anche quando queste ultime troveranno strenui difensori negli stessi civilisti italiani (cfr. 
OLDRADI PoNTANI Cors. 191, in pr.) e sopratutto francesi del Trecento, si giungerà al massimo a quei 
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Se poco qui interessano talune altre soluzioni, in definitiva riducibili allo 
schema fondamentale che si è descritto — come quella notissima che individua 
in Dio la causa remota e nel popolo la causa proxima del potere (83) —, è appena 
necessario ricordare che il problema della doppia origine dell'autorità dovette porsi 
meno intensamente nei confronti del papa presso i più antichi canonisti, ossia 
fino al tempo della emersione di tesi conciliari. 

Qui l’investitura divina restò a lungo senza alternativa, né giocavano i motivi 
politici di stampo ierocratico che sollecitavano una certa opinione — per esaltare 
la dignità pontificia — a svalutare quella imperiale col suggerirne l’acquisto indiretto. 
Motivi forse corroborati, ancor più che dai richiami a talune tradizioni germaniche 
che fondavano il regno sulla forza delle armi (84), dall’attività sotterranea delle 
reviviscenti concezioni agostiniane, animate dalla credenza nell'origine e nella 


natura diaboliche del potere temporale (85). 


tentativi di svalutazione della monarchia temporale che si richiameranno ai consueti ricordi della disonestà 
e perfidia degli antichi imperatori romani, o rammenteranno le violenze che caratterizzarono il nascere 
dell’impero sin dal tempo di Giulio Cesare: e, per diminuire la responsabilità divina coinvolta nella con- 
cessione dell’auctoritas a gente tanto indegna, un Jean Faure potrà tutt'al più avvertire che «...melius 
diceret glossa si diceret quod processit a Deo permissive, sed a populo dispositive, quia ita disposuit et 
voluit ex quadam necessitate...» (IoANNIs FABRI Comm. in Inst. 1, 2, 6, de iure nat. gent. et civ., versic. 
populus ei et in eum, pr. e nr. 1). La visione della glossa è in apparenza sconvolta: la funzione soltanto 
mediatrice del popolo sembra assurgere a un’insolita importanza, rispecchiando d’altronde la consueta 
tattica curialista che appunto nell’esaltazione dell'intervento popolare tendeva a ridurre l'ideale maiestatico. 
Ma, nella sostanza, quest’ultimo continua a venir mosso dalla tradizionale dialettica tra principio assoluto 
e realtà contingente: la permzissio divina condiziona chiaramente l’imperium realizzato, mediante l'elezione, 
in una persona fisica: che continua pertanto a ricevere da Dio, per gratiam, caratteristiche che solo Dio 
può imprimere in un uomo. 

La tesi del Faure è poi diretta anche ad altri obiettivi, ai quali si è già alluso: ossia alla giustificazione 
teorica dell’elezione di singoli sovrani a capo dei vari stati nazionali, ch'è fenomeno anch'esso 
verificatosi «Dei permissione» (IOANNIS FABRI Breviarium in Cod. 1, 1, 1, de summa Trinitate, |. 
cunctos populos, nr. 8). 

(83) Cfr. sopratutto KERN, Gottesgnadentum, cit., p. 43 e da ultimo KANTOROWICZ, The Kings Two 
Bodies, cit., p. 296. 

(84) Cfr. StencEL, Den Kaiser macht das Heer, cit., specialmente p. 263 sgg. e da ultimo KANTOROWICZ, 
Kingship under the Impact of Scientific Jurisprudence, cit., p. 104. 

(85) Cfr. sopratutto SoLmi, Stato e Chiesa secondo gli scritti politici da Carlomagno fino al Con- 
cordato di Worms (800-1122), Modena, 1901, p. 103 sgg.; BATTAGLIA, Marsilio da Padova e la 
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Complesso di idee che costituiva invece per il civilista un ambiente teorico 
particolarmente difficile. 


9. Se queste premesse sembrano facilitare al canonista il disegno dogmatico 
dei poteri pontifici e specialmente della plenitudo potestatis (86), si è tuttavia notato 
a più riprese come i veri apporti nuovi datino dal Duecento in poi (87). 

La constatazione, proposta solo incidentalmente, apre un problema storico di 
portata sostanziale: perché rimanda al travagliato e quindi lento enuclearsi di una 
figura giuridica sulla scorta di qualche appiglio fornito dalla tradizione romana e 
dal pensiero, sia politico sia teologico, svoltosi fino al sorgere delle scuole medievali 
di diritto. 

Quanto infatti è opportuno sottolineare sin d’ora è che alla plenitudo potestatis 
viene da quelle scuole attribuita la natura di istituto giuridico, dotato in 
quanto tale di una propria struttura logica e di un meccanismo che ne disciplina 
la capacità di attuazione nella pratica; ed è un istituto giuridico particolare, che 
non si confonde con la sovranità considerata genericamente o, peggio, con una 
determinata concezione politica della sovranità: nella specie con l’assolutismo. 
Tanto meno poi — per chi la puntualizza nel mondo pontificio — con la su- 


filosofia politica, cit., p. 66 sg.; I., La filosofia politica medioevale, cit., p. 151 (anche BERNHEIM, 
Mittelalterliche Zeitanschauungen in ibrem Einfluss auf Politik und Geschichtschreibung, 1, Tiibingen, 
1918, p. 101 sgg.). 

(86) L’ULLMANN ha ultimamente ripresa e sottolineata la tesi che proprio la derivazione divina del- 
l'autorità, per il tramite della successione universale del pontefice a Pietro, spieghi la plenitudo potestatis 
papale (Law and the Medieval Historian, cit., p. 37 sgg.; Principles of Government, cit., p. 39. Ma cfr. già 
MaccarRONE, Chiesa e Stato nella dottrina di papa Innocenzo III, Romae, 1940, p. 5 sgg.). 

(87) A. J. CARLYLE, Le développement de la théorie de l’autorité pontificale en matière temporelle 
chez les canonistes de la seconde moitié du XIIIe siècle, in Revue historique de droit frane. et étr., IV 
ser., V, 1926, p. 591 sgg. (A History, cit., V, p. 318 sgg.); TiERNEY, Foundations of the Conciliar 
Theory, Cambridge, 1955, specialmente p. 143 sgg. Andrebbero approfondite le ricerche sulle 
posizioni polemiche assunte dai primi decretalisti — in singoli problemi — nei confronti delle li- 
mitazioni poste dai decretisti ai poteri papali (cfr., ad es., il ripudio di certe importanti restrizioni 
al ius dispensandi pontificio, in materia di giuramento e di voto, operato da VincENZO IsPano in 
una glossa edita dall’OcHoA Sanz, Vincentius Hispanus canonista bolofies del siglo XIII, Roma- 
Madrid, 1960, p. 61, sub 0). 
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premazia ierocratica sul potere temporale, o con altri fenomeni, tutt'al più con- 
figurabili come presupposti politici remoti. 

È singolare che la storiografia, malgrado le acute notazioni del Nicolini, abbia 
continuato a vagare un po’ nel buio (88), non sempre concedendo sufficiente attenzione 
alla natura tecnica di una figura che, in quanto costruita in un ‘istituto’, può rivelarsi 
solo all’interpretazione del giurista: ne ha descritte comunque svariate applicazioni 
ed ha osservato come il contributo offerto dai canonisti sia maggiore di quello dato 
dai teologi, il che, alla luce dei rilievi compiuti or ora, appare logico (89). 

Quanto si può e si deve riconoscere è che il pensiero metagiuridico dell’età in- 
termedia ha talvolta richiamato il concetto in modo atecnico; per di più le solle- 
citazioni politiche del tempo — basti pensare agli sforzi pontifici in vista dell’e- 
gemonia — non potevano fare a meno di trasparire dalle elaborazioni stesse dei 
giuristi. Se poi anche questi, nel primo cinquantennio della scuola canonistica, 
hanno palesato incertezze e confusioni (90), il fenomeno è ben spiegabile — come 
appunto si diceva — storicamente: si era trattato in quei decenni di prendere con- 
sapevolezza dell’invenzione dell’istituto nuovo per poi definirne il meccanismo. 
La cosa non poteva fare a meno di richiedere tempo e dibattiti. 

Comunque, il primo punto da proporre all'attenzione è che la figura, nel 
pensiero più tardo e più maturo, non ha un valore assoluto, ma si determina nel 
raffronto con il suo termine correlativo, ossia contrapponendosi logicamente al- 
l'istituto della potestas ordinaria o ordinata. 


(88) La notazione è del TIERNEY (Some Recent Works, cit., p. 612, nota 38): né il pregevolissimo 
studio del LapNER (7he Concepts of «Ecclesia» and «Christianitas» and Their Relation to the Idea of Papal 
Plenitudo Potestatis from Gregory VII to Boniface VIII (Miscellanea Historiae Pontificiae, XVIII), Roma, 
1954, p. 49 sgg.) ha offerto sufficienti lumi sull’aspetto tecnico-giuridico dell'istituto. La dialettica tra 
potestas plena e ordinata, che sola può offrire una chiave per la soluzione del problema storico dell’assolutismo 
medievale, è stata messa opportunamente in risalto dal NicoLInI, La proprietà, il principe e l'espropriazione 
per pubblica utilità, rist. Milano, 1952, p. 135 sgg.: opera ch'è bene tener presente come punto di 
riferimento di tutto il discorso che si intraprende ora. 

(89) Così, per esempio, RiviÈrE, Le problème de l’Eglise et de l’Etat au temps de Philippe le Bel, Lou- 
vain-Paris, 1908, p. 58 sg.; McILwain, The Growth of Political Thought, cit., p. 238, trad. it. Ferrara, 
cit. p. 292. 

(90) Cfr. sopratutto TIERNEy, loc. ult. cit. 
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Già questa constatazione, che verte sullo schema dogmatico rivelatosi come 
la mèta di un lungo lavorìo della dottrina, lascia trasparire il presupposto da cui 
il giurista aveva prese le mosse e che lasciò a costituire la trama del disegno eseguito: 
ossia quell’esigenza di separare in due specie distinte l’immagine del potere di cui 
si è già anticipato più d’un cenno. Così, per esempio, si è alluso ai tentativi di 
quelle correnti canonistiche che, sulla scorta della concezione ecclesiastica del- 
l'impero protettore della Chiesa, vedevano nel papa il titolare primo del gladius 
materialis e nel principe il detentore del suo exercitium o dell’usus: che andava 
esplicato in favore della Chiesa (braccio secolare) e, secondo la facile reinterpre- 
tazione ierocratica, avrebbe dovuto costituire volta a volta oggetto di delega 
specifica da parte del pontefice. 

Se una tale contrapposizione tra il diritto sostanziale e il suo esercizio, almeno 
nelle formule redatte rigorosamente in questi termini (91), rimaneva troppo 


(91) A questo proposito, tanto per esemplificare, sembra particolarmente esplicativa una glossa di 
Ucuccio, perché, pur mantenendosi entro le linee meno progredite d'uno schema tratto per gran parte 
dal diritto privato, si ferma sufficientemente a descriverne il meccanismo (al dict. post c. 5, C. XXXIII 
q. 2, cfr. StickLER, Concerning the Political Theories of the Medieval Canonists, in Traditio, VII, 1949- 
51, p. 457: «non habet ecclesia gladium materialem in exercitio, plures tamen ecclesie habent gladium 
materialem quoad potestatem et prestant auctoritatem exercendi eum in suo patrimonio, et maxime 
ecclesia Romana; et potest delegare talem gladium, licet diffinire vel executionem demandare non possit»: 
cfr. anche l'illustrazione dell’ULLMANN, Medieval Papalism, cit., p. 195, specialmente a nota 2). In realtà, 
però, la tesi e la sua descrizione mediante il ricorso al termine executio sono tanto diffuse nella scuola ca- 
nonistica da non richiedere un elenco di fonti che risulterebbe inutile: basti ricordare quelle illustrate 
dall’ULLMANN (Medieval Papalism, cit., p. 195 sg.), quelle numerose edite dallo STICKLER (specialmente 
Der Schwerterbegrif} cit., p. 215 sgg.; Sacerdotium et Regnum, cit., p. 588 sgg.; Imperator Vicarius Papae, 
cit., pp. 183-205, ecc.) in gran parte riprese, insieme con altre, e illustrate anche dal KeMPF (Papsttum 
und Kaisertum, cit., p. 201 sgg. Cfr. pure gli interessanti frammenti pubblicati dal JuncKER, Die Summa 
des Simon, cit., p. 492 sgg. in nota). 

D'altronde un’identica terminologia usano gli scrittori filosofico-politici: com'è stato osservato 
dall’epoca dello Scaputo (Stato e Chiesa negli scritti politici, cit., pp. 19 sg., 85, ecc.) a quella del 
RivièRre (Le problème de l’Eglise et de l’Etat, cit., p. 76 sgg.) con corredo di fonti del primo Trecento; 
e, richiamando fonti più antiche (per es. Guglielmo d’Auxerre), dal tempo del LecLER (L argument 
des deux glaives dans les controverses politiques du Moyen Age, in Recherches de sciences religieuses, 
VII, 1931, p. 322) a quello dell’ArquirLIÈRE (Origine de la théorie des deux glaives, in Studi 
Gregoriani, I, 1947, p. 506) e del MaccaRRONE («Potestas directa» e «potestas indirecta» nei teologi 
nel XII e XIII secolo, vol. XVII della Miscellanea Hist. Pont., Roma, 1954, p. 36). Un recente 
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legata a schemi privatistici per interferire in alcun modo con il problema, 
d’altronde completamente diverso, della sovranità, la sua equivalenza con enunciati 
espressi in un linguaggio più significativo — che opponeva cioè l’auctoritas 
astratta della Santa Sede all’administratio concreta attribuita all'imperatore (92) — 


articolo del Giacon (Le due spade, in Riv. internaz. di filosofia del diritto, ser. II, XXXVI, 1959, 
p. 687 sg.) si rifà a poche fonti già citate in CARLYLE (A History, V, cit., pp. 309, 392 sg.): si noti, 
comunque, che il ricordo della distinzione tra il diritto e l’execuzio, nelle sue applicazioni pubblicistiche 
operate dal pensiero della Chiesa, è corrente in tutta la storiografia, cui sarebbe pertanto inutile 
fare più che un cenno. 

Né occorre dilungarsi a rammentare le varianti che il linguaggio usualmente prospettava, senza per 
questo incidere sul contenuto concettuale della proposizione: il ricorso alternativo ai termini exercitium, 
exsecutio, usus gladii, è giustificato dalla sinonimia sostanziale di queste tre espressioni. È singolare, infine, 
che gli intransigenti non si contentassero di scindere il potere astratto e il suo esercizio, ma distinguessero 
ulteriormente in quest’ultimo l’exercitium quoad preceptum e l’exercitium quoad usum, conservando il 
primo al Papa (cfr. KeMPF, Papsttum und Kaisertum, cit., p. 210): ma qui le tendenze analitiche offuscano, 
più che chiarire, la concezione. 

(92) Nella scuola canonistica, l'introduzione dell’antitesi tra auctoritas e administratio risale a 
un celebre passo di RuFINo, com'è ben noto (gl. terrerzi simulin c. 1, D. XXII, ed. SINGER, Paderborn, 
1902, p. 47: «...summus Pontifex, qui beati Petri est vicarius, habet iura terreni regni. Sed animad- 
vertendum est quod ius aliud est auctoritatis, aliud amministrationis. Et quidem ius auctoritatis que- 
madmodum in episcopo, ad cuius ius omnes res ecclesiastice spectare videntur, quia eius auctoritate 
omnia disponuntur; ius autem amministrationis sicut in yconomo, iste enim habet ius amministrandi, 
sed auctoritate caret imperandi: quicquid aliis precipit, non sua, sed episcopi auctoritate indicit... 
Ipse vero princeps post ipsum (= pontificem) auctoritatem habet seculares regendi, et preter ipsum 
officium amministrandi: etenim nec apostolicum secularia, nec principem ecclesiastica procurare 
oportet...»: a parte l'allargamento della portata della problematica, che dal più ristretto significato 
del gladius inteso come simbolo del potere coattivo materiale della Chiesa giunge, una volta collegatolo 
con le funzioni del principe, fino a confonderlo con la più vasta immagine della giurisdizione statale 
(cfr. StIcKLER, Sacerdozio e Regno, cit., p. 11), certo è che la formula ebbe un grande successo nella 
scuola (ancora una volta numerose glosse che la riprendono e si susseguono fino al tempo della prima 
decretalistica sono state edite sistematicamente sopratutto dallo STICKLER, al quale conviene rinviare: 
oltre al loc. ult. cit. e alle ulteriori p. 20 sg., si veda in particolare De potestate gladii materialis, cit., 
p. 125 sgg.; Sacerdotium et Regnum, cit., pp. 591 sgg., 610 sgg.; [Imperator Vicarius Papae, cit., p. 
201 sgg., nota 69, ecc. Un'ulteriore illustrazione soprattutto in KeMPF, Papsttum und Kaisertum, cit., 
pp. 201 sgg., 208 sgg.; anche in PacauT, Alexandre III. Etude sur la conception du pouvoir pontifical 
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già rivela un’inconsapevole tendenza ad adeguare la problematica a dati pub- 
blicistici. 

E in effetti, coloro che normalmente esemplificavano ricorrendo all'immagine 
dell’auctoritas spettante al vescovo e dei diritti all’amministrazione che competevano 
all’economo — il quale comanda sì, ma solo in nome del suo superiore — indivi- 
duavano un fenomeno per gran parte calato negli stampi del diritto privato; coloro 
i quali sostenevano invece che l’administratio attribuita all'imperatore non era ne- 
cessariamente derivata dall’auctoritas del papa, perché proveniva da Dio direttamente, 
delineavano un fenomeno che da quegli stampi era lontano (93). Tanto che, a qual- 
cuno, proprio il termine administratio parve inapplicabile al caso del gladius materialis: 
e preferì dire: «...est enim ius auctoritatis in papa, potestatis in imperatore vel episcopo, 
administrationis in yconomo... .» (94), costruendo la potestas come categoria intermedia 
tra l’auctoritas e l’administratio in chiave evidentemente pubblicistica. 

Ma a questo punto la tematica che si limitava per lo più a coinvolgere l’attri- 
buzione all'imperatore, o eventualmente al re, del solo potere coattivo temporale 
della Chiesa — che appunto l’espressione gladius materialis principalmente designava 
— conduceva tuttavia a richiamare un binomio che il mondo romano aveva già 
utilizzato tecnicamente in campi particolari, e nel Medioevo andava acquistando 
un valore nuovo: si vuol parlare dei concetti di auctoritas e di potestas. 

È inutile soffermarsi sui quesiti che, a questo proposito, ha posti alla storiografia 
la famosa affermazione gelasiana del dualismo dei poteri: il passo, cioè, che opponeva 
appunto l’«auctoritas sacrata pontificum» e la «regalis potestas» (95). Probabilmente 
il termine diverso adoperato a designare la dignità papale e quella regia non indicava 
un rango più elevato, o un contenuto religioso, o altro carattere specifico attribuito 
alla prima a differenziarla da quest'altra, ma costituiva piuttosto una semplice antitesi 
retorica: come d’altra parte la letteratura più recente è incline a ritenere (96). 


dans sa pensée et dans son oeuvre, Paris, 1956, p. 355 sgg.; In., La théocratie. L’Eglise et le pouvoir au 
Moyen Age, Paris, 1957, pp. 133 sgg., 154). 

(93) Cfr. KemPF, Papsttum und Kaisertum, cit., p. 209. Un passo delle Quaestiones Orielenses e uno 
di Baziano sono stati ricordati dallo STICKLER, Sacerdotium et Regnum, cit., pp. 605, 609 sg. 

(94) Così la Summa Tractaturus magister, alle parole terreni simul del c. 1, D. XXII, ed. STICKLER, 
Imperator Vicarius Papae, cit., p. 203. 

(95) Fonte che i canonisti trovavano inserita nel Decreto, c. 10, D. XCVI. 

(96) È possibile, tuttavia, che la contrapposizione gelasiana tra l’auctoritas dei pontefici e la 
potestas regia rifletta indirettamente la parziale svalutazione di quest’ultima, che lo stesso Gelasio, 
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Un fatto però è certo in linea di massima. 

L’auctoritas, conformemente al suo significato tradizionale (97), designa 
un potere astratto; la potestas propende più per il concreto: in tale senso può 
essere illuminante il paragone tracciato da taluno — ma è ovviamente soltanto 


ribadendo l’inferiorità delle cose temporali di fronte alle spirituali, aveva suggerita (cfr. TELLENBACH, 
Libertas. Kirche und Weltordnung im Zeitalter des Investiturstreites, Stuttgart, 1936, p. 44 sg.). Ma 
forse si tratterebbe, ad ammettere tale ipotesi, più d’un atteggiamento psicologico di quel papa che 
non del consapevole richiamo a una distinzione dogmaticamente definita: d’altronde il linguaggio 
corrente tardo-romano e medievale non esita a riprendere altrove la contrapposizione tra le due 
massime dignità attribuendo a entrambe la medesima qualifica di ‘potestas’. Sicché, se pure Gelasio 
volle effettivamente esaltare l’auctoritas della S. Sede, è difficile stabilire fino a che punto egli volesse 
sottolinearne la natura di ‘supremo potere carismatico’, adattando al proprio caso l’antitesi tecni- 
co-giuridica romana che in questo senso aveva opposto l’auctoritas alla più effettuale potestas sin 
dall'epoca augustea (per una tale tecnicità dell'espressione gelasiana si è pronunciato l’ULLMANN, 
The Growth of Papal Government, cit., p. 20 sgg.: ma già il FoLz, La papauté médiévale vue par quel- 
ques-uns de ses historiens récents, in Revue historique, CCXVIII, 1957, p. 37, notava che il discorso 
dell’ULLMANN, per quanto logico e attraente, sfociava in conclusioni troppo audaci: ossia che Gelasio 
considerasse il potere imperiale come un beneficio ricevuto sì da Dio, ma subordinato alla Chiesa 
e al suo controllo, in contrasto quindi con l’obiettivo chiaramente indicato di configurare due 
dignità distinte e autonome. L’Ullmann sembra aver tuttavia insistito sulla propria tesi nei Principles 
of Government, cit., p. 57 sg.). 

A parte i numerosi tentativi svolti precedentemente e diretti a una più esatta interpretazione 
della terminologia del travagliato testo pontificio (per la cui illustrazione si rinvia a ENSSLIN, 
Auctoritas und Potestas. Zur Zweigewaltenlehre des Papstes Gelasius I., in Historisches Jahbrbuch, 
LXXIV, 1955, pp. 665-68), la storiografia più recente ha ribadito in sostanza il suggerimento dello 
Stein e quello del Gmelin (pur incline ad assegnare all’auctoritas un contenuto religioso: cfr. 
GMELIN, Auctoritas, ròmischer Princeps und piipstlicher Primat, Stuttgart, 1937, p. 145 sgg.) che il 
ricorso all’antitesi tra auctoritas e potestas fosse ispirato da scopi più retorici che altro (cfr. EnssLIN, 
loc. cit., p. 667). 

(97) Già all’epoca romana quell’ideale «suprema autorità carismatica», come la designa lo 
ScHutz (Principles of Roman Law, Oxford, 1936, p. 182), di cui era investito il senato e fu investito 
il principe, si contrapponeva alla potestas che conferiva al magistrato il potere sul piano esecutivo; 
ma è sopratutto col passar del tempo che l’auctoritas vide aumentare il proprio prestigio (cfr. MaG- 
DELAIN, Auctoritas principis, Paris, 1947, p. 79 sgg.). Venne anzi imponendosi con crescente decisione 
come termine logicamente correlativo a quello di potestas durante il Basso Impero, in un processo 
forse facilitato — dopo che i barbari furono apparsi come protagonisti di prima importanza sulla 
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un paragone da utilizzare con cautela — tra il dominio diretto e quello uti- 
le (98), l’uno che rinvia a un diritto idealmente pieno ma capace di attuazioni 
pratiche solo al verificarsi di certe circostanze; l’altro sottoposto a limiti teorici, 
ma idoneo a legittimare normalmente l’attività quotidiana, empirica di ammini- 
strazione. 

Se questo è un parallelo che attira l’attenzione sopratutto del giurista, le 
immagini cui ricorse il pensiero filosofico-teologico dell’età intermedia, e i chiarimenti 
che propose, non sono meno significativi: mentre S. Bernardo, cui è stato attribuito 


a lungo un posto di rilievo tra i teorici della bipartizione del concetto di potere, 


scena politica del tempo — dal latente paragone tra il monarca di Bisanzio e i re germanici (cfr. da 
ultimo FoLz, L idée d’Empire en occident du Ve au XIVe siècle, Paris, 1953, p. 14 sgg.). 

Le vicende del binomio nel pensiero medievale sono spesso confuse, a giudizio dello stesso David 
che ha dedicato loro uno studio specifico (Davin, La souveraineté et les limites juridiques du pouvoir mo- 
narchique du IXe au XVe siècle, Paris, 1954, specialmente pp. 16-86. Il GAUDEMET, La sowveraineté au 
Moyen Age. A propos d'un ouvrage récent, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., XXII, 1954, p. 461 sgg., ha tenuto 
a ribadire i numerosi ondeggiamenti, le incertezze terminologiche delle fonti che, con il parziale difetto 
di prove in più d’un caso, rendono precaria la linea dello svolgimento storico descritto dal David). Il che 
non ha impedito tuttavia di vederle concludersi in un rinnovato contrasto logico: cioè, tutto compreso, 
proprio in quell’antitesi tra 4uctoritas e administratio che si è vista largamente accolta dai canonisti sulla 
scorta dell’insegnamento di Rufino (DAVID, cit., p. 32). 

D'altronde, ha fatto notare non molto tempo fa il Tabacco che la Chiesa, appunto, dall’epoca 
di Tertulliano e di Cipriano usava anch'essa attribuire a Dio, e quindi ai suoi vescovi, un’auctoritas 
somma e una potestas, intesa questa come capacità di comandare in concreto e di imporre sanzioni 
(TaBacco, La relazione fra i concetti di potere temporale e di potere spirituale nella tradizione cristiana 
fino al secolo XIV, Torino, 1950, p. 19 sgg.): e malgrado il naturale ondeggiamento degli schemi 
resta evidente che il motivo su cui ciascuno si fonda è sempre il medesimo in tutte le diverse tra- 
dizioni. 

(98) Lo propone il PacaUT, La théocratie, cit., p. 183. Il dominio diretto rappresenta infatti proprio 
quel ius nudum di cui parla il KeMPF (Papsttum und Kaisertum, cit., p. 201) a proposito dell’auctoritas 
pontificis relativa al gladio materiale: Ueuccio (in c. 10, D. XCVI) la chiama appunto potestas nuda con 
una terminologia che per il giurista, il quale ben ricorda l’analoga qualificazione della proprietà, appare 
chiara, e salva la fondamentale unità della sostanza d’un fenomeno bifronte (torna in proposito alla 
memoria l’avvertimento d’una quaestio Bambergensis: «Attende lector, quia non potestas secernitur, sed 
officia separantur...», ed. STICKLER, De potestate gladii materialis Ecclesiae, cit., p. 192). 
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ha messo all’ordine del giorno quella fra il diritto 24 nutum e ad usum (99), dal 
linguaggio aristotelico è tratta indubbiamente la distinzione tra la potestà potenzialis 
e l’actualis o, come taluno preferì dire, in habitu e in actu: terminologia di cui si 
impadronirono i giuristi dal tempo della prima decretalistica (100). 

Resta sempre, comunque, la caratterizzazione di due figure, animata l'una dalla 
tendenza verso il ius allo stato puro, l’altra da una vocazione per la convertibilità 
nel factum: ed è proprio la dialettica tra queste due tendenze a ispirare quella tra 
la potestas plena e l’ordinaria. 


10. Conviene fermarsi ancora brevemente sul pensiero canonistico. 

Esso dovette risentire uno stimolo ad inoltrarsi nello studio della plenitudo po- 
testatis dal programma di riforma della Chiesa, imperniato sull’esaltazione di quel 
potere papale che sulla scena del tempo veniva accrescendo l’importanza della 
propria funzione politica: e le tesi ierocratiche contribuirono appunto sul piano 
teorico a costituire quello stimolo, come esplicitamente o implicitamente la sto- 
riografia ha sempre ritenuto. 

Ma, ancora prima dell’affermarsi delle tesi ierocratiche nella scuola, il decretista 
pose le premesse dell’indagine. 

Sotto il profilo esegetico gli venne spontaneo di ricorrere ad antichissimi 
ricordi del concetto di plenitudo potestatis che nel magistero papale del V e del 
VI secolo, se non addirittura in quello di età anteriori, lo contrapponevano al- 


(99) Pur riferendola soltanto alla teoria delle due spade. È una distinzione notissima: cfr. sopratutto 
ARQUILLIÈRE, Origines de la théorie des deux glaives, cit., p. 503 (e, a proposito dei tentativi di farla risalire 
più indietro nel tempo, p. 508 sgg.; si osservi però che il significato della sua applicazione alla teoria 
delle due spade va rivisto alla luce di quello tecnico rivendicato ai gladii dallo Stickler). Si può solo 
ricordare di sfuggita come la bipartizione del potere venga collegata a una metafora teologica, che individua 
l’origine mistica dello Stato astratto in quella classe di enti del corteo divino designati come Potestates, 
l’administratio nelle Dominationes: ma già lo ScapuTO rilevava qui l’indeterminatezza — almeno agli 
occhi di noi moderni — del pensiero di Bernardo (Stato e Chiesa negli scritti politici, cit., p. 20 sg.). 

(100) Se il TABACCO (La relazione fra i concetti, cit., p. 187 sg.) ha rilevato l'influenza di schemi ari- 
stotelici sull’esposizione della teoria del g/adius materiale offerta da Innocenzo IV — la potestas gladii 
sarebbe pozentialis nel papa, e diverrebbe actualis nel principe —, un passo di Alano messo opportunamente 
in risalto dall’ULLMANN (Medieval Papalism, cit., p. 195) preferisce parlare di potestas in habitu e in actu 
(la sostituzione del termine plenitudo potestatis al semplice potestas è un arbitrio dell’Ullmann). 
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l’immagine del normale potere vescovile: ristretto, quest'ultimo, entro i confini 
della so/licitudo, sola ispiratrice del pastore nel governo dei fedeli. 

Se tale vetusta tradizione ecclesiastica riproponeva l’esame della plenitudo 
potestatis nei termini del dualismo, della dialettica interna tra due principî correlativi, 
che si è vista comune per secoli e sin dall'epoca romana a tutte le ricostruzioni del 
fenomeno dell’autorità, salta agli occhi che il ricorso alla sollicitudo come al fon- 
damento del potere episcopale ne presupponeva una forte limitazione, individuata 
esclusivamente su quel terreno etico cui era inevitabile gli interessi della Chiesa si 
volgessero: e anche questo motivo era destinato a sviluppi sostanziali nel pensiero 
giuridico dell’età intermedia. 

I canonisti, dunque, trovavano nella compilazione grazianea una epistola 
ove papa Vigilio descriveva come la sede di Roma «...reliquis ecclesiis vices suas 
credidit largiendas, ut in partem sint vocatae sollicitudinis, non in plenitudinem 
potestatis...» (101): la formula, che al giorno d’oggi ha attratto parecchio l’at- 
tenzione (102), doveva circolare da tempo, dato che se ne è riscontrata un’e- 
nunciazione di circa 90 anni prima, in una lettera di Leone Magno al vescovo 
Anastasio di Tessalonica (103). E continuò anzi a circolare nel Medioevo, con 
una insistenza che è ben rispecchiata dal favore accordatole dai canonisti (104). 


(101) Del 538: JaFFÉ, nr. 907 (589); Decretum c. 12, C. II, q. 6. 

(102) Cfr. RivièRre, In partem sollicitudinis... Evolution d'une formule pontificale, in Revue des sciences 
religieuses, V, 1925, p. 210 sgg. Situata al posto d’onore persino nelle trattazioni generali (cfr. ad es. 
Caspar, Geschichte des Papsttums, 1, Tibingen, 1930, p. 435), è diventata il passaggio obbligato delle ri- 
costruzioni storiografiche del pensiero canonistico in tema di plenitudo potestatis. 

(103) JAFFÉ, nr. 411 (189), è incerto se assegnarla al 446. L'importanza del testo è sottolineata dal 
LADNER, he Concepts of «Ecclesia», cit., p. 76. 

(104) Il passo della lettera di Leone era entrato infatti nella Dionisiana-Hadriana, poi nelle Decretali 
pseudo-isidoriane, ove appare anche, leggermente modificato, come un testo pseudo-vigiliano. All'epoca 
d’Ildebrando confluì nelle Serztenze del cardinale Umberto e nella collezione di Anselmo da Lucca, ma 
solo nella versione pseudo-vigiliana dello pseudo-Isidoro e nella forma spuria dello pseudo-Gregorio IV 
(cfr. MicHeL, Die Sentenzen des Kardinals Humbert, Leipzig, 1943, p. 12, nota 2 e p. 134, nota 3): Ivo 
di Chartres, invece, conobbe il testo genuino di Leone (FouRNIER-LE Bras, Histoire des Collections 
canoniques en Occident, II, Paris, 1932, p. 113). Per ulteriori particolari si rinvia alla descrizione del 
LADNER, Zhe concepts of «Ecclesia», cit., p. 76 sg. 

A parte il fatto che un’altra lettera di S. Leone richiama lo svolgimento dei compiti episcopali 
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Fu Rufino a iniziarne l’analisi. La sua interpretazione restò abbastanza nel 
vago, ma ebbe un merito: quello di ricollegarne la valutazione con i due uffici 
cruciali affidati da Dio al pontefice: il potere di legare e di sciogliere in materia 
spirituale e quello di elargire dispense, che in fondo dal primo scaturisce (105). E 
qui gli interessi pratici del giurista erano risvegliati. 

Accostando, anzi, l'insegnamento instaurato da Rufino con un’enfatica affer- 
mazione di Innocenzo III (106), come si è fatto di recente (107), l’esercizio della 
plenitudo potestatis rafforza i collegamenti con il fenomeno della dispensa, e lo 
chiama così a costituire la determinazione principale del proprio contenuto. Cosa 
d’altronde logica. Perché la dispensatio canonistica presuppone in un’autorità il 
diritto di creare situazioni giuridiche opposte a quelle che la specifica disciplina 
normativa comporterebbe, individua cioè il momento più critico del manifestarsi 
di un potere e ne evoca con naturalezza le facoltà supreme: la plenitudo potestatis 
non viene infatti ricondotta per lo più al principio romano dell’absolutio legibus 

Ma anche su questo punto conviene precisare. 


in partem sollicitudinis senza definirli esplicitamente nell’antitesi con la plenitudo potestatis papale, questa 
forma dell’enunciazione ricompare di frequente nel XII secolo in epistole di pontefici (cfr. LADNER, cit., 
p. 60, nota 41 e p. 68, nota 67). Né il pensiero filosofico la trascura: ché anzi proprio l’espressione 
leoniana più completa viene ripresa da S. Bernardo nel quadro enfatico che egli traccia della funzione 
papale, quando scrive a Eugenio III pochissimi anni dopo l'apparizione del Decreto di Graziano («ergo 
iuxta canones tuos alii in partem sollicitudinis, tu in plenitudinem potestatis vocatus es. Aliorum potestas 
certis arctatur limitibus, tua extenditur et in ipsos qui potestatem super alios acceperunt. ..»: De consideratione, 
II, 8, 16, in MIGNE, Patr. lat., CLXXXII, col. 752). Lo stesso riferimento iniziale ai canoni rivela la con- 
sapevolezza del valore di regola giuridica che Bernardo assegna all’enunciato: ma basti ancora una volta 
rinviare al LADNER, cit., p. 60. 

(105) Rurini Summa del dictum, che apre la C. XXV, alle parole Sancta Romana Ecclesia: «Duo 
sunt maxime in quibus Romane ecclesie maiestas inaltatur: potestas ligandi et solvendi, et dignitas ecclesias 
dispensandi. Quos enim ipsa solvit nullus ligat, quos ipsa ligat nullus solvit; ceteri quoque in partem 
vocantur sollicitudinis, non in plenitudinem potestatis...» (ed. SINGER, cit., p. 421 sg. È un frammento 
notissimo). 

(106) «...Secundum plenitudinem potestatis de iure possumus supra ius dispensare...»: c. 1, Comp. 
III, III, 8 de concessione praebendae, e poi c. 4, X, III, 8 cod. 

(107) Buisson, Potestas und Caritas. Die pipstliche Gewalt im Spitmittelalter, Kòln-Graz, 1958, 
p. 58 sg. 
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La dispensatio, si sa, era vista piuttosto come il frutto di un'attività giurisdi- 
zionale: lo esigeva la sua natura stessa di relaxatio rigoris, ossia quella funzione 
equitativa di adeguamento della normazione astratta al caso concreto ch'è appunto 
propria dell’attività del giudice. Ma tale propendere verso compiti di natura solo 
giurisdizionale avrebbe limitato fortemente la sua azione e sminuito il suo apporto 
al disegno della plenitudo potestatis: ov'era coinvolto l'atteggiamento del monarca 
non solo di fronte all’applicazione, ma, ben più, di fronte alla creazione stessa 
della legge. 

La dispensatio, però, allarga presto i suoi orizzonti. Almeno dall’epoca di 
Sicardo da Cremona (108) appare in atto l'esperimento canonistico di riallacciarla 


(108) Al tempo di Sicardo, tuttavia, la sfera soggettiva della titolarità del jus dispensandi è tuttora 
amplissima. Ma proprio il collegamento con il potere legislativo finirà col restringerla notevolmente, 
lungo la linea d’una graduale riduzione alle sole dignitates investite della normazione in via originaria e 
assoluta. Dice dunque Sicardo, in un passo edito dal LinpnER (Die Lehre vom Privileg nach Gratian und 
den Glossatoren des Corpus Iuris Canonici, Regensburg, 1917, p. 48), che «haec potestas (dispensandi) 
competit regibus, apostolico, conciliis, episcopis et aliis ecclesiarum prelatis. Hi suis legibus derogare 
possunt, si sunt conditores legum, vel maiores iudices, causa iustissima interveniente...». E in altro 
frammento ribadisce: «...Eius autem est dispensare cuius est condere et interpretari...» (ed. Brys, De 
dispensatione in iure canonico praesertim apud decretistas et decretalistas, Bruges-Wetteren, 1925, p. 99, 
nota 3). Se in quest’ultimo passo il doppio collegamento con il condere e con l’interpretari sembra alludere 
a una sovrapposizione del momento legislativo e di quello giurisdizionale nell'atto della dispensa, in 
realtà, come si avrà occasione di vedere più avanti, l’interpretatio qui evocata indica essenzialmente la 
decisione che, in un contrasto tra equità non scritta e legge scritta, deve provenire dal legislatore: il quale, 
pertanto, anche in tale caso facit ius. 

A distanza di pochi anni Bernardo di Pavia potrà dedurne che la dispensa è un potere originariamente 
proprio di chi «et constituere potest», ossia del papa e dei concili: per i vescovi si tratterà d’un diritto 
derivato (BERNARDI PaprensIs Breviarium in tit. de simonia, Comp. I, V, 2, $ 6, ed. LaspevREs, Regensburg, 
1860, p. 205 sg.: «...solus autem ille dispensare potest, qui et constituere potest, ut apostolicus et synodus; 
non ergo episcopus dispensare potest nisi ubi ei permissum invenitur, ut in canonibus poenitentiali- 
bus...»). D'altronde, se nella forma l’enunciato di Bernardo sembra particolarmente incisivo, la limitazione 
imposta alla dispensatio vescovile era un dato comune nella tradizione scolastica: l'insegnamento che il 
vescovo non dispensasse auctoritate propria, ma solo per esplicita concessione del papa o del diritto, era 
stato avallato — e l'autorità dei due nomi appaia sufficiente — da Simone di Bisignano a poi da Uguccio 
(cfr. Brys, De dispensatione, cit., p. 144 sg., note 4 e 5; anche p. 139; nota 2). Il nesso tra il potere normativo 
e quello di concedere dispense è stato ora ribadito esplicitamente dal KuTTNER (Pope Lucius III and the 
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all'attività legislativa: e a questo punto la sua convergenza con la potestas plena 
si accelera, perché opera finalmente nell’àmbito più vasto di qualsiasi contegno 
sovrano affatto libero nei confronti del sistema normativo (109). 

La dialettica tra il potere papale e quello vescovile — puntualmente rispecchiata 
nell’attribuzione di un diverso potenziale alla facultas dispensandi dell'uno e dell'altro 
— è ora in grado di offrire qualche frutto. 


11. Sul terreno legislativo, d’altra parte, si andava radicando sempre più sta- 
bilmente, oltre che la dispensa, la plenitudo potestatis stessa. 

L’indizio forse più importante dell’attualità del fenomeno si trae dall’osser- 
vazione che i più antichi tentativi di approfondire le qualità intrinseche della 
potestà piena prendono a prestito le conclusioni, e la stessa terminologia, dalla 


Bigamous Archbishop of Palermo, in Medieval Studies presented to A. Gwynn, Dublin, 1961, specialmente 
p- 409), che ne ha indagati anche i limiti comuni (gli articoli di fede o le materie che coinvolgono il 
periculum animae o quelle che portano sullo status generalis Ecclesiae: p. 416 sgg. Numerosi e importanti 
testi inediti, scaglionati tra il settimo decennio del XII secolo e la metà del XIII, sono pubblicati alle pp. 
441-453). 

(109) A parte i cenni piuttosto estrinseci di Rufino, l’uso di desumere il ius dispensandi che culmina 
nel papa, dalla sua pleritudo potestatis appare molto diffuso in séguito, ed è documentato a sufficienza 
sia dal Brvs (De dispensatione, cit., p. 238 sgg., che ricorda la testimonianza della Summa Monacensis a 
p. 138, della Summa Lipsiensis a p. 141, nota 2, ecc.) sia, su fonti leggermente posteriori, dal Bursson 
(Potestas und Caritas, cit., p. 76 sgg.): basti comunque ricordare che Giovanni di Faenza ne parla come 
di cosa ovvia e risaputa («Regulare est, ut leges is solus interpretari valet qui potest eas condere, uti solus 
apostolicus condere et dispensare canones valet, cum solus plenitudinem potestatis habet: et hoc est genera- 
le...»: ed. BRys, loc. cit., p. 141, nota 2. Il MAccARRONE, Vicarius Christi, cit., p. 120, pubblica un passo 
di Tancredi che, in una vigorosa esaltazione della plenitudo potestatis pontificia, dà come unico spunto 
per una determinazione giuridica del suo contenuto, al di là dalle metafore tecnicamente inconsistenti, 
l'osservazione che «...potest dispensare super ius et contra ius...». Il passo di Tancredi va collegato con 
la precedente affermazione di Alano, enunciata nella seconda stesura del suo apparato al Decreto (in v. 
nihil c. 18, D. XXIV, «...posset tamen ex plenitudine potestatis sue usque ad supremum gradum dis- 
pensare...»: cfr. KUTTNER, Pope Lucius III, cit., p. 426, nota 74, e 427 sg.): ne viene confermata l'incidenza 
delle tesi ierocratiche — di cui quei due autori sono i primi seguaci schietti — sulla dottrina della potestas 
plena e della dispensatio. Comunque, la significativa frase di Tancredi è tolta da una lettera di Innocenzo 
III del 1198 (PortHASsT, 126: c. 1, Comp. HI, III, 8: c. 4, X, III, 8), della quale i decretalisti erano in 
grado di avvalersi e si avvalsero anche per il séguito: la si è ricordata a nota 106. 
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teoria generale della legge. In un ennesimo confronto tra i poteri del papa e 
quelli delle autorità minori, si sa che la scuola ripeteva che «...latius ergo se 
extendit auctoritas pape quam aliorum. Enim auctoritas pape consistit in tria, 
scilicet preceptum, generalitatem et observantie necessitatem. Auctoritas minorum 
prelatorum consistit in duo de illis, scilicet preceptum et observantie necessitatem, 
sed non generalitatem» (110): è questa la distinzione che governa l’antitesi tra 
ius commune e ius speciale. 

In sé, tale riduzione del problema ai termini della teoria della legge indica la per- 
durante incertezza del decretista il quale, trovandosi di fronte a una realtà dogmati- 
camente ancora indefinita, trae le pietre necessarie alla costruzione da cave disparate, 
quali volta a volta gli sembrano fornire il materiale adatto: sicché sopratutto il fenomeno 
psicologico della scelta della miniera da sfruttare si rivela importante ai nostri occhi, 
come sintomo della direzione nella quale l'indagine si stava incamminando. 

Ma è ovvio che la plenitudo potestatis non poteva restare pacificamente ancorata 
nemmeno al problema, pur esso troppo ristretto, della normazione: questa pre- 
supponeva una certa disciplina dell’ordinamento alla quale tendeva invece a sottrarsi 
l'ipotesi stessa di quei poteri supremi, innalzati oltre la sfera umana in virtù di una 
spinta quasi mistica. E anche questa spinta rappresenta indubbiamente un consi- 
derevole fattore degli svolgimenti. 

Si è osservato di recente il parziale mutamento degli angoli visuali, verificatosi 
nel trapasso dalla scuola decretistica a quella dei decretalisti, a proposito del titolo 
di vicarius Christi e dei suoi riferimenti al papa e alle altre dignità (111). Alcuni 


(110) Così Ucuccio in c. 2, D. XI, cfr. l’ed. CATALANO, Impero, regni e sacerdozio nel pensiero di 
Uguccio da Pisa, in Riv. di storia del dir. italiano, XXX, 1957, p. 113, ora nell'edizione separata e riveduta, 
Milano, 1959, p. 25 sg. 

La stessa formulazione riappare nella Summa Reginensis (allo stesso capitolo: cfr. STICKLER, Vergessene 
bologneser Dekretisten, cit., p. 489 e Decretisti bolognesi dimenticati, cit., p. 394) che all'insegnamento di 
Uguccio si collega: ma la notazione non ne era certo una peculiarità esclusiva (cfr. gli altri esempi ricordati 
dal TrerNEY, Foundations, cit., p. 146, che ha appunto tenuto a rilevare nella generalitas il criterio 
qualitativo della distinzione tra i vari ordini del potere. Cfr. anche, dello stesso TIERNEY, le considerazioni 
svolte in Some Recent Works, cit., p. 614 sg.). 

(111) Cfr. MaccarronE, Vicarius Christi, cit., pp. 106 sgg., 118 sgg. (ora anche Buisson, Potestas 
und Caritas, cit., p. 74 sgg.). Recentemente il Wilks ha accentuato la tesi che l’attribuzione del titolo al 
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testi del Decreto lo attribuiscono anche ai vescovi, ai sacerdoti e al sovrano (112); 
se i più antichi interpreti non sembrano essersene dato pensiero, la scuola di 
Uguccio polemizza con la corrente — quindi già vegeta — che ne faceva prero- 
gativa del solo pontefice. Cosa ammissibile, dice Uguccio, esclusivamente quoad 
plenitudinem potestatis (113). 

Ma agli inizi del Duecento l'apparato alla Compilatio III, forse di Silvestro 
Ispano, trae da una decretale innocenziana (114) lo spunto per soffermarsi su quella 
qualifica pontificia e, superando le riserve formali avanzate dall’ultima decretistica, 
ne deriva senz'altro la posizione affatto preminente dei poteri papali: «Unde potestas 
eius ultra hominem et citra Deum: celeste enim dicitur arbitrium habere princeps 
secularis, nedum vicarius Iesu Christi...» (115). E colpisce, ormai, di riscontrare 
la naturalezza con la quale viene proposto il paragone con la figura dell’imperatore: 
anzi, colpisce ancor più che il canonista concluda richiamando, accanto a un paio 
di canoni del Decreto, ben tre passi di fonti romanistiche (116): e tutte chiaramente 
vòlte a suffragare l’assolutezza del potere legislativo del sovrano. 

È solo a questo punto che le premesse pazientemente poste dalle prime ge- 
nerazioni di canonisti possono trovare il punto d’incontro con quelle, anch'esse 
maturate in quel tempo, dei colleghi civilisti. Al di là dai singolari svolgimenti 


pontefice rispecchi anche la personificazione nel papa dell’Ecclesia, del Corpus mysticum di Cristo: ed è 
un motivo che illustra ulteriormente il necessario affermarsi della plenitudo potestatis in capo alla suprema 
dignità spirituale (WiLks, Ze Idea of the Church as «Unus homo perfectus» and its Bearing on the Medieval 
Theory of Sovereignty, in Miscellanea Historiae Ecclesiasticae [Congr. di Stoccolma del 1960], Louvain, 
1961, p. 40 sgg.). 

(112) Cfr. c. 13 e c. 19, C. XXXIII, q. 5; c. 35, D. III de poenit. 

(113) MaccarronE, Vicarius Christi, cit., p. 106 sg. 

(114) Ossia c. 3, Comp. III, I, 5 de translatione episcopi, poi c. 3, X, I, 7 cod. 

(115) La glossa è edita dal Post, Some Unpublished Glosses, cit., p. 426. Il MACCARRONE, commen- 
tandola (loc. cit., p. 119 sg.), le mette accanto un significativo passo di Tancredi, che rivela identici 
interessi (cfr. anche TIERNEY, Foundations, cit., p. 147 e ibi nota 4). 

(116) Il primo (Cod. 1, 1, 1, 1) evoca il coeleste arbitrium che ispira le mosse dell’imperatore; il 
secondo (/Vov. 105, 2, $ 4 in fi.) ricorda che a lui «...et ipsas Deus leges subiecit, legem animatam cum 
mittens hominibus...», il terzo, infine, si appella alla massima ‘quod principi placuit legis habet vigorem’ 
(Zrist. 1, 2, 6). Il mutuo della terminologia civilistica, in questo tema, si diffonde in quel giro d’anni con 
rapidità (cfr. Le Bras, 7éologie et Droit romain dans l'oeuvre d'Henri de Suse, in Etudes Didier, Paris, 
1960, p. 202, e ivi nota 49). 
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della teoria delle due spade, attraverso la dialettica tra le figure dell’auctoritas 
e dell’administratio, in ripetuti confronti tra la potestà papale e quella delle 
dignità minori, la plenitudo potestatis trova sul terreno legislativo, al quale si è 
venuta progressivamente accostando, le più note massime romane che servi- 
ranno a definirla sul piano dogmatico. 

L’apparato ordinario delle Decretali è in grado di tirare le somme di uno 
sviluppo dottrinale, denso di motivi tanto diversi, divulgando enunciazioni ormai 
mature: la plena potestas attribuisce al pontefice l’arbitrio celeste; gli consente di 
modificare la natura delle cose, assegnando all'una la sostanza dell’altra; di convalidare 
le sentenze nulle e di dispensare dall’osservanza delle norme; di tramutare l'ingiustizia 
in giustizia, sovvertendo il sistema del diritto: «...quia în his quae vult ei est pro 
ratione voluntas...» (117). 

Perché, come meglio si vedrà in séguito, i supremi poteri erano il risultato di 
una rottura dell’equilibrio stabilito nei rapporti tra l’ordine giuridico e l’iniziativa 
del monarca. La legalità richiedeva quell’equilibrio — la voluntas principis doveva 
incontrarsi con la ratio del sistema —, la plenitudo potestatis lo rinnegava potenziando 
il momento soggettivo a tutto discapito di quello obiettivo (118). 


12. Le esperienze che da tempo erano venute svolgendosi presso gli studiosi 
delle leges potevano ora inserirsi senza difficoltà nelle impostazioni dei canonisti 
del Duecento. Anzi, malgrado l’immaturità delle trattazioni, neppure i predecessori 
decretisti vi erano stati insensibili. 

Vecchie esperienze, il cui peso determinava adesso le ultime conclusioni e ne 
costituiva la chiave di volta: si allude naturalmente alle teorie elaborate a proposito 
dell’absolutio legibus del principe. 

Malgrado il Decreto presentasse spunti utilizzabili (119), furono problemi 


(117) GL. veri Dei vicem in c. 3, X, I, 7 de translatione episcopi, c. quanto personam. Non mi è stato 
possibile vedere il recente lavoro di E. H. KantoRrowicz, The Sovereignty of the Artist, in Essays in Honor of 
E. Panofsky, New York, 1961, pp. 267-79, ov'è illustrata la formula «papa ex nihilo potest facere aliquid». 

(118) Il rapporto tra plena potestas e voluntas legislatoris è ovvio: cfr. Lewis, Medieval Political Theories, 
London, 1954, II, p. 360 sg. e ULLMANN, Principles of Government, cit., p. 101 sg. 

(119) Si pensi, per non dir altro, al celebre dictum (II pars post C. XXV, q. 1, al $ 1) che 
GrazZIANO dedica al quesito se la Chiesa sia o non vincolata dalle disposizioni dei canoni. A onor del 
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di cui la scienza andò quasi totalmente debitrice ai civilisti: ci son già noti (120) 
i fecondi risultati raggiunti nel tentativo di conciliar l’antitesi, prospettata dalle 
fonti, tra quel principio dell’emancipazione dalle leggi che un frammento ulpianeo 
corroborava (121) e l’opposta proclamazione di Teodosio, ove si auspicava invece 
che il monarca si riconoscesse vincolato dai precetti dell'ordinamento (122). 

Com'era avvenuto nel pensiero dei glossatori del Corpus giustinianeo, lo scontro 
tra l’absolutio legibus e le esigenze legalitarie si risolse anche presso i canonisti nella 
scissione tra i due piani su cui gli opposti principî furono portati ad agire: su quello 
rigorosamente giuridico il primo, sul terreno morale il secondo. Si riproponeva, 
cioè, per l'ennesima volta quel dualismo che si è visto agire come motivo costante 
al centro di tutte le ricostruzioni dogmatiche del potere pubblico: e di nuovo un 
termine del binomio appare predisposto per l’astrazione, il secondo inclinato verso 
il concreto, ossia verso una qualificazione etica. 

Gli atteggiamenti legalitari del monarca vengono allora condizionati dalla 
sua buona volontà; la molla che li sospinge è soltanto la bonestas; l’oportet nei 
suoi confronti si risolve in un decet (123). Il canonista, come il civilista, quando 


vero, però, la stessa impostazione grazianea lascia trasparire l'influenza romanistica: come l’influenza 
della digna vox (Cod. 1, 14, 4) è evidente in un passo di Isidoro che formò una palea (c. 2, D. IX). 

(120) Cfr. supra, vol. I, cap. IV. 

(121) Dig. 1, 3,31. 

(122) Cod. 1, 14, 4. 

(123) «Id est decet — scrive già il Pascirovero glossando la parola oportet di Dig. 1, 1, 1 pr. 
(Vaticano, Vas. lat. 2689, fo. 119vb) — sic ponitur VIII, q. I, oportet (c. 12)». E aggiunge sùbito: 
«quandoque autem est verbum honestatis, ut XXV, q.1, c. 1...»: il riferimento rinvia al dictum di Graziano 
che coinvolge proprio il problema della soggezione del papa ai santi canoni («... Decreta vero sanctorum 
canonum neminem magis quam apostolicum servare oportet»). Fonte che sollecita anche l'apparato 
ordinario a identica notazione: «hoc verbum ‘oportet’ est [hic] verbum honestatis. Sic ponitur XIX, q. 
I, c. 1; sicut hec dictio ‘debet’ quandoque honestatem designat... hoc ideo dico quia princeps legibus 
solutus est ut extra, de electione, significasti (c. 21, Comp. I, I, 4, poi c. 4, X, I, 6), tamen honestum est 
ut secundum leges vivat, ut ff. de legatis III, |. ex imperfecto (Dig. 32, un., 23), C. de testamentis, ex 
imperfecto (Cod. 6, 23, 3)». 

Su questo sfondo etico l’assoggettamento del papa ai canoni non poteva derivare se non da un 
atto volontario, frutto d’una scelta giuridicamente libera. Nessuna possibilità di costrizione, nessun 
giudice competente a conoscere delle attività papali: a meno che, ovviamente, lo stesso pontefice non 
decidesse di eleggerne uno e di accettarne di buon grado la sentenza (in proposito il decretista poteva 
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proprio non può evitare di pronunciarsi sulla preminenza da assegnare all’uno 
o all’altro piano — nei rari casi-limite che sollevino gravi problemi religiosi, 
come la violazione massiccia del ius divinum — si mostra timoroso di attentare 
alla plenitudo potestatis sindacando l’opera papale: se il pontefice, ad esempio, 
configuri come ortodossa una dottrina che tale non appaia, si discute se si 
possa o non convincerlo di eresia ed obbligarlo ad emendarsi. Le conclusioni 
sono largamente divergenti: ed è implicata la lesione dei fondamenti stessi 
della fede! Negli altri campi, dove i presupposti primi della coscienza religiosa 
non vengono coinvolti, la plena potestas si impone sempre: «...si alias male 
faciat et corrigi nolit, tunc enim non restat nisi dolor et gemitus...» (124). 
Così, sul terreno della dispensatio, ove l'esercizio del potere assoluto si manifesta 
normalmente, la soluzione di Uguccio (125) continuerà per secoli a tenere il campo 
nella scuola, malgrado qualche reazione sporadica ed incerta (126): «in summa hoc 


trovare materia di riflessione nella lettera indirizzata da Leone IV all'imperatore Ludovico II, introdotta 
volta a volta nella Tripartita, nel Decreto di Ivo e in quello di Graziano: qui il papa giungeva a promettere 
la propria occasionale sottomissione al giudizio dell’imperatore: che non era cosa da poco. Ma cfr. 
ULLMANN, Nos si aliquid incompetenter..., in Ephemerides iuris canonici, IX, 1953, p. 279 sg.). 

(124) Molto significativo il raffronto testuale che il Tierney ha eseguito tra i passi delle Suzmae 
Quamvis leges seculares, Prima primi e Duacensis, tutte dei primi anni del Duecento e variamente collegate 
con Uguccio: TIERNEY, Two Anglo-Norman Summae, in Traditio, XV, 1959, p. 490. Ma occorre metterle 
a confronto con la glossa di Uguccio edita dallo ScHULTE, Die Stellung der Concilien, Péipste und Bischòfe, 
Prag, 1871, p. 262 sgg., e con i vari frammenti ricordati e illustrati dal TIERNEY, Pope and Council: Some 
New Decretist Texts, in Mediaeval Studies, XIX, 1957, specialmente p. 206 sgg. 

(125) Il passo di UcucciIo è trascritto dal Brys, De dispensatione, cit., p. 119 sg., nota 3. Si ricordi 
che la salvaguardia delle esigenze legalitarie, nello spinoso problema delle deroghe al diritto in genere e 
specialmente alle regole imposte dagli ordinamenti superiori, restava affidata alla sussistenza d’una susta 
causa: che l’intera scuola richiedeva a convalidare eticamente la dispensa. Secondo la dottrina, pertanto, 
l'intervento massiccio dell’elemento subiettivo, corroborato dallo specifico esercizio della plenitudo 
potestatis, riusciva a soppiantare l’azione dell'elemento obiettivo o causa convalidando la disposizione de 
rigore iuris: solo sul piano morale i suoi difetti di sostanza potevano venir sottoposti a una valutazione: 
si sa già, e lo si è messo in risalto precedentemente, che l’unica sanzione cui si potè ricorrere per evitare 
gli abusi fu quella del peccato (cfr. da ultimo Buisson, Potestas und Caritas, cit., p. 91 sgg.). 

(126) La consueta sanzione del peccato, comminata per l'esercizio sine causa della plenitudo 
potestatis, sembra comportasse per Guglielmo Durante l’inefficacia dell’atto (GuLIELMI DURANTIS 
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est tenendum quod dominus papa, qui habet plenam potestatem condendi, abrogandi, 
interpretandi canones, etsi quandoque dispensare non deberet, si tamen vult et 
dispensat, tenet...». 

Lo stesso requisito sostanziale della iusta causa, che altrove si è visto adottato 
per collegare il piano morale con quello giuridico su cui agisce la voluntas de potestate 
plena, non solo non rinnega affatto la distinzione teorica di quei due piani — per 
cui un Innocenzo IV potrà apparire volta a volta, senza laceranti contraddizioni, 
come un fautore dell’assolutismo (127) o un seguace della legalità (128) —, ma 
per di più determina un aspetto fondamentale dell’istituto: il requisito, cioè, della 
sua applicazione eccezionale. 

È vero che la plenitudo potestatis tende in teoria verso l’arbitrio, per il fatto stesso 
che consiste nel tralignamento della figura normale del potere, seguìto a una soprav- 
valutazione del momento soggettivo nei confronti di quello oggettivo (129): ma 
è altrettanto vero che la sua natura astratta gliene concede un’idoneità soltanto 


potenziale (130). Il punto che teoricamente mette in risalto è solo il potest, la 


Speculum, I, part. 1, de dispensationibus, $ nunc, nr. 2: «...nisi papa ex iusta causa dispenset peccat, 
nec dispensatio prodest...»): d'altronde una corrente canonistica, che la tradizione successiva vide so- 
pratutto sostenuta dall’autorità di Innocenzo IV, censurava almeno i provvedimenti lesivi, senza 
giustificazione, del diritto naturale, condannandoli non solo în foro animae, ma anche in foro iudiciali 
(cfr. PETRI ANCHARANI Comm. in c. 8, X, III, 49 de immunitate ecclesiarum, c. quia plerique, nr. 
15). Dal Duecento, ormai, l’idoneità della voluntas principis a derogare al diritto divino-naturale, 
qualora fosse sostenuta dalla suprema 4uctoritas ma non coonestata da ragioni giuste, è ampiamente 
discussa nella scuola. 

(127) A. J. CarLyLE dedica tutto il suo Le développement de la théorie de l'autorité pontificale, cit., 
p. 591 seg. (A History, cit., V, p. 318 sgg.) a spiegare come la teoria canonistica duecentesca della plenitudo 
potestatis si fondi su proposizioni d’Innocenzo IV: sebbene, more solito, intendendo atecnicamente la 
plenitudo potestatis come presupposto dell’azione in temporalibus, ossia sovrapponendo problemi che 
tutt’al più sono connessi. Cfr. poi il recente lavoro del PacAUT, L autorité pontificale selon Innocent IV, 
in Le Moyen Age, LXVI, 1960, p. 85 sgg. 

(128) Cfr. il Comm. in c. 7, X, 1, 2 de constitutionibus, c. quae in ecclesiarum, nr. 2 sgg.: sebbene le 
limitazioni qui imposte all'attività normativa da una parte riguardino quella contraria al diritto delle 
genti e al naturale, e dall’altra vengano riferite espressamente al legislatore civile. 

(129) L'ha notato il PacauT, Alexandre III, cit., pp. 244-48. 

(130) Potenziale ha infatti definito l’accentramento del potere della Chiesa nelle mani del pontefice lo 
ScHoLz, descrivendo il pensiero di Egidio Romano (Die Publizistik zur Zeit Philipps des Schinen und Bonifaz 
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normale attività concreta configura il debet: e se quest'ultimo può richiamare il 
principio etico attribuendogli una funzione reale — non fondata soltanto sul labile 
presupposto di una generica probità dell’imperatore giuridicamente improduttiva 
— la cosa è dovuta alla circostanza che sul terreno etico si sviluppa la ordinaria 
od ordinata potestas del sovrano. 

Il dualismo tra astratto e concreto, tra assolutismo e legalità, tra etica e diritto 
rigoroso ha dunque come conseguenza — scaturita dalle premesse storiche e logiche 
di cui si è ormai in grado di cogliere la forza — proprio la configurazione della 
plenitudo potestatis come termine correlativo, individuabile solo in via di antitesi 
con il suo necessario opposto dialettico: configurazione di cui si è anticipato qualche 
cenno cominciando il discorso. 

Bernardo di Chiaravalle l'aveva avvertito con singolare incisività in una lettera 
scritta a Eugenio III, con il quale intratteneva rapporti familiari che gli consentivano 
espressioni spregiudicate (131). E a quel tempo la scuola del diritto canonico non 


si era ancora mossa alle ricostruzioni dogmatiche. 


13. Se i fili della sottile trama intrecciata dai canonisti non ricompaiono 
tutti con eguale evidenza a intessere l’insegnamento civilistico, non è dubbio 
che ne costituiscano lo sfondo, in quanto pilastri della coscienza dell’uomo di 
quell’epoca ancor più che di una problematica tecnica. Si è detto che su un 


VII., Stuttgart, 1903, p. 60). Il quale Egidio, anzi, ricorre a una metafora attraente (De ecclesiastica 
potestate, III, 9): la plenitudo potestatis risiede in qualcuno quand’egli può far da solo quanto normalmente 
esegue mediante una seconda causa. Dio genera l’uomo o il cavallo per il tramite di altri uomini o cavalli, 
ma se volesse potrebbe — come ha fatto in origine — crearli anche senza ricorrere al seme. Il paragone, 
come tutti i paragoni, calza fino a un certo punto, ma è comunque illuminante. Come Dio compie il 
miracolo solo in occasioni eccezionali, così il papa si serve dell’ordinamento per strumentare la sua azione. 
quotidiana. Vi sono norme, ad esempio, che definiscono le modalità delle elezioni di prelati, atteggiandosi 
così come seconde cause di quelle elezioni: seconde cause, però, che il papa potrà eliminare procedendo 
da solo, senza il consenso del capitolo: e richiamandosi quindi alla propria plenitudo potestatis. 

(131) BernARDO (De consideratione, III, 4, 14, in MIGNE, Patr. lat., CLXXXII, col. 766), lamentando 
il sovvertimento dell’ordine giuridico derivato dalle dispense inconsiderate, si rivela perfettamente 
consapevole della antitesi tra il posse giuridico e il debere etico: «...Sic factitando probatis vos habere ple- 
nitudinem potestatis, sed iustitie forte non ita: facitis hoc quia, potestis, sed utrum et debeatis quaestio 
est...» (si veda il commento del BarrAacLOUGH, Papal Provisions, Oxford, 1935, p. 132). 
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punto gli studiosi delle leges ebbero comunque il merito di insistere, un punto 
sul quale imperniarono l’intero tema della plenitudo potestatis: la questione, cioè, 
dei rapporti del prirceps con l'ordinamento. E, senza voler ripetere un discorso già 
svolto in altro luogo, è bene riportare la memoria a pochi motivi. 

Malgrado i diversi angoli visuali da cui la scienza romanistica l’ha in genere 
indagata, la massima «princeps legibus solutus est», nella sua enunciazione tardo- 
romana, ha in definitiva palesato i riflessi di un fondamentale contrasto di vedute 
politiche: lo generava il perseverare delle concezioni costituzionali e il progredire 
di quelle autocratiche di marca orientale (132). È certo che il conseguente equivoco 
sull’interpretazione della regola perdurò, e rimase a governare gli atteggiamenti 
dei glossatori, che peraltro lo vedevano corrispondere all’antagonismo di due 
principî apparentemente inconciliabili, ma nei quali essi credevano in eguale 
misura: l’assolutismo e la legalità. 

L'importanza della massima, e di quelle affini altrettanto celebri, era d'altronde 
sottolineata dal gioco loro riservato nella vita politica del tempo (133), parallelo, 
malgrado il minore spicco, di quello che si è visto assegnato alla lex de imperio: 
anch'essa, peraltro, attratta in certi momenti tra le pedine dell’assolutismo (134). 
Le singolari notazioni di certe cronache — «ad libitum regum flectuntur cornua 


(132) Cfr. De FrancISCI, Intorno alla massima «princeps legibus solutus est», in Bull. ist. dir. rom., 
XXXIV, 1925, p. 321 sgg. 

(133) Si è rilevato come le formule tradizionali «princeps legibus solutus est», «quod principi placuit 
legis habet vigorem», «princeps est animata lex in terris» fossero in onore nelle cancellerie di Barbarossa 
e di Federico II: e il sintomo è significativo: KrAusE, Kaiserrecht und Rezeption, Heidelberg, 1952 (Ab- 
handlungen der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, phil.-hist. Klasse, 1), p. 32 sg. 

(134) Oltre l'inserimento nei formulari imperiali ricordati dal Krause, loc. ult. cit., colpisce un 
esempio della vocazione assolutistica riconosciuta alla lex regia: il ricordo fattone nel Liber Augustalis (1, 
31 de observatione iustitiae) come dello strumento idoneo a completare la concentrazione dei poteri nel 
principe. D'altra parte la scuola civilistica non potè trascurare, nell’esame delle proprie fonti, la circostanza 
che la massima «quod principi placuit» appare derivata, nel celebre frammento ulpianeo, proprio dal tra- 
sferimento dei poteri dal popolo all’imperatore (cfr. vol. I, cap. IV, nota 6): sicché la reinterpretazione 
di questo trasferimento alla luce di convinzioni assolutistiche diventava normale anche nell’insegnamento 
accademico. Il doppio uso della lex regia, richiamata volta a volta a sostenere l'esclusività del potere 
monarchico e l’opposta alternativa popolare, è stato messo in risalto ultimamente dal KANToROWICZ, 


Kingship under the Impact of Scientific Jurisprudence, cit., p. 94 sgg. 


222 


I presupposti politico-giuridici 


legum» (135) —, il linguaggio adottato nel corso della dieta di Roncaglia (136) e 
altre numerose circostanze, sulle quali è inutile insistere, dimostrano come una 
ricca linfa vitale alimentasse le concezioni scolastiche, tutt'altro che relegate nel 
settore dei freddi accademismi. Ma se è certo che le particolari direzioni assunte 
dalla vita politica dei singoli paesi possono aver volta a volta accentuato nel 
pensiero locale le esigenze legalitarie o quelle assolutistiche, non è meno vero 
che, oggi come oggi, non sembrano accettabili senza riserve talune esasperazioni 
cui certa storiografia a suo tempo ha consentito, come l’idea che l’Inghilterra 
— quasi per aspirazioni costituzionali connaturate da sempre nel suo popolo — 
avesse avuto la fortuna, o comunque la ventura, di vedere il proprio pensiero 
giuridico-politico concorde nel ripudiare la pericolosa ipotesi di un sovrano col- 
locato al di sopra del diritto (137). 


(135) Ricorre in una fonte spagnola, la Cronica Najerense (ed. CiroT, in Bulletin hispanique, XI, 
1909, p. 277; cfr. anche VAsQuEZ DE PARGA, Textos historicos en latin mediéval. Siglos VII-XIII, Madrid, 
1952, p. 119), a proposito d’un leggendario intervento del sovrano, sul finire del secolo XI, per infrangere 
le resistenze che sollevava la sostituzione della liturgia romana a quella mozarabica. 

(136) «...Tua voluntas ius est...», avrebbe detto l'arcivescovo di Milano a Federico Barbarossa: e 
a quest'esempio notissimo di una terminologia diffusa se ne potrebbero aggiungere infiniti altri. 

(137) Fu un’opinione al cui diffondersi contribuì certamente il manuale del PoLLOCK e del 
MarrLanD (7he History of English Law before the Time of Edward I?, 1, rist. Cambridge, 1952, p. 
181 sg.). Taluno la mise in séguito in ulteriore evidenza, compiacendosi della singolare fortuna 
toccata all’Inghilterra che avrebbe espresso sin dal Duecento, per il tramite dei suoi giuristi, la con- 
vinzione dell'impero assoluto della legge anche sul re, che ne era una creazione (lex facit regem): si 
allude sopratutto all’EsmeIn (La maxime «Princeps legibus solutus est» dans l’ancien droit public francais, 
in Essays in Legal History, usciti in occasione dell’International Congress of Historical Studies, London, 
1913, p. 204). Ma, sebbene in termini più moderati, la tesi sta in definitiva ancora alle radici della 
recente critica rivolta al David dal Post, che appunto gli rinfaccia d’avere sottovalutato le proclamazioni 
della preminenza dell’ordine giuridico sull’attività del monarca (proclamazioni naturalmente ricondotte 
a Bracton e agli inglesi: cfr. Post, rec. a DaviD, La souveraineté, cit., in Speculum, XXXI, 1956, p. 
163). Più pacato lo ScHuLz (Bracton on Kingship, in The English Historical Review, LX, 1945, p. 
172 sgg., orain L'Europa e il diritto romano - Studi Koschaker, Milano, 1954, I, p. 57 sgg.), pur non 
rinnegando la tradizionale interpretazione del pensiero di Bracton, ne ha accuratamente individuate 
le fonti, tutte collegate con il magistero delle Arti o con quello giuridico bolognese: ed è proprio 
quest’ultima constatazione a consentire un certo riaccostamento delle posizioni difese dalle varie 
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In realtà tale ipotesi, come quella opposta, furono sostenute da tutte le scuole 
medievali nella comune ricerca di una conciliazione, ed è difficile scorgere nelle 
varie formule una divergenza che vada molto al di là dalle diverse modulazioni 
tonali, che si confacevano ai particolari gusti di ciascuna. 

Il fatto è che la stessa visione teocratica dell’autorità, avviata da un lato verso 
conclusioni assolutistiche, aveva per altri versi contribuito alla trasformazione del 
potere in un officium, in un ministerium (138); la tradizione insegnava che alle 
parole dominari o dominatio occorreva preferire il verbo regere che meglio descriveva 
l’attività sovrana (139); e gli stessi legislatori erano convinti che la ratio fosse il 
metro necessario di ogni loro atto di governo (140). 


propaggini locali della scuola. Il che non implica, ovviamente, che le tonalità adottate da ciascuna 
non debbano essere diverse (cfr. il vol. I, cap. IV, nota 19). 

Inutile dire, poi, che una reazione all’assolutismo come quella di PiERRE JacOBI (Practica, XXV de 
condictione ex lege, nr. 19), il quale si limita a richiamarsi nei termini usuali alla I. digna vox, è ben più 
legata all’insegnamento scolastico corrente che non all'ambiente francese (l’EsmeIn, La maxime, cit., p. 
208 sg., ne fa la prima voce, isolata e timida, del costituzionalismo d’oltre Alpe). 

(138) Il fenomeno, che ha variamente attratto la storiografia (basti rinviare al KERN, Gottesgnadendum, 
cit., p. 47 sgg. e Append. VI, p. 262 sgg.), è stato ultimamente studiato dal MaronGIU, Un momento 
tipico della monarchia medievale: il re giudice, in Jus, nuova ser., V, 1954, p. 390 sgg. e, almeno in taluni 
dei suoi aspetti, dal KantorowICZ, The Kings Two Bodies, cit., p. 96 sgg. 

(139) Cfr. sopratutto Dumas, Le serment de fidélité du Ier au XIème siècle, in Rev. hist. de droit 
frane. et étr., IV ser., X, 1931, p. 307 sgg. D'altra parte il collegamento della parola rex con il verbo 
regere — collegamento che sotto l'apparenza d’una notazione filologica lascia trasparire ovvie implica- 
zioni sostanziali — si inserisce in una tradizione che fa probabilmente capo a S. AGostINO (De 
civitate Dei, V, 12, 4: «...non reges aut domini a regnando atque dominando, cum et reges utique 
a regendo dicti melius videantur, ut regnum a regibus, reges autem, ut dictum est, a regendo...») 
ed ebbe nell’alto Medioevo l’avallo di Isimoro (£tym., I, 29, 3: «...sunt autem etymologiae nominum 
aut ex causa datae, ut reges a [regendo et] recte agendo...». L’allacciamento poi del termine rex con 
l’avverbio recte veniva spontaneo e, oltre che nel passo or ora ricordato, è ribadito da Isiporo nelle 
Etym., IX, 3, 4 e nelle Senz., III, 48, 7). Sono questi antichissimi filoni che sfociano nel pensiero 
di taluni giuristi: noto tra tutti il Bracton (Cfr. ScHuLz, Bracton on Kingship, cit., già p. 151 sg., 
ora p. 4l sg.). 

(140) Tanto che, prendendo sopratutto lo spunto dalle comuni affermazioni di fedeltà alla 
ratio fatte da Federico II, il Marongiu è stato indotto a paragonarlo con le figure dei prìncipi 
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Sullo sfondo di questi presupposti ineliminabili, che condizionavano il contegno 
di tutto il «Medioevo cristiano» nei confronti della sovranità, la riduzione della 
suppositio legibus del principe a un obbligo scaturito dalla Jonestas — ossia, come 
diremmo noi, essenzialmente morale — non era soltanto una scappatoia imboccata 
dall’interprete irresoluto, ma acquistava un significato che non può essere inteso 
se non nel contesto del mondo spirituale contemporaneo. 

Per esempio: la parziale trasfusione di tali motivi etici nel linguaggio giuridico 
doveva condurre a limitare l’absolutio legibus all'ordinamento civile, ricavando 
dalle tendenze legalitarie la sola subordinazione del monarca al ius divinum e al 
naturale. Ma, appunto, le premesse metagiuridiche non riuscivano a realizzarsi 
compiutamente in questa soluzione dogmatica. Proposta e difesa dalla maggior 
parte della scuola come regola ‘teorica’, essa pativa deroghe nell'attuazione. Tanto 
che non è lecito sopravvalutarla in sede storiografica come l’unica capace di offrire 
una risposta logica a quesiti altrimenti oscuri all’interprete moderno (141). 


illuminati settecenteschi (MarONGIU, Note federiciane, in Studi medievali, nuova ser., XVIII, 1952, 
p.312 sgg.): parallelo ch'è stato ripreso ultimamente da Ernst e Otto SCHONBAUER, Die Imperiums- 
politik Kaiser Friedrichs II. in rechtsgeschichtlicher Beleuchtung, in Festschrift Hugelmann (Aalen, 
1959), II, p. 526. È evidente, comunque, che il raffronto non può far dimenticare le implicazioni 
etiche e religiose contenute nella rationabilitas medievale, intesa come misura d’un ordine che, 
prima d’esser logico, si poneva con la forza d’una regola dettata dalla divinità: implicazioni, queste, 
naturalmente estranee alla razionalità geometrica degli illuministi. 

(141) Proposta già da H. KanToRrowicz (Bractonian Problems, Glasgow, 1941, p. 36) per risolvere 
nel pensiero di Bracton l’antinomia delle configurazioni d’un principe ora posto al di sopra, ora al 
di sotto delle leggi, è stata ultimamente ribadita da E. H. Kantorowicz (The Kings Two Bodies, cit., 
p. 143 sg.), contro lo ScHuLz (Bracton on Kingship, cit., già p. 164 sg., ora p. 57 sg.), che ne aveva 
invece avvertita l’inidoneità a fornire una chiave sicura: ma la qualifica di «artificial and unworkable» 
data dallo ScHutz alla tesi di Giovanni di Salisbury — ch'è poi quella di tutto il pensiero giuridico 
e illustra come il monarca /egibus solutus si sottoponga volontariamente alle norme — rivela un giudizio 
che non tiene conto della circostanza che il pensiero medievale considerò la tesi perfettamente 
«workable», tanto da adottarla concordemente (l’ha osservato E. H. KANTOROWICZ, loc. ult. cit. E 
su questo punto la sua critica allo Schulz potrebb'essere sottoscritta da chiunque). In linea di massima, 
l’absolutio legibus riguardava il solo sistema del ius civile. Lo si desumeva sopratutto dalla circostanza 
che appunto dal ius civile, e precisamente dalla |. regia, scaturiva tutta l'autorità imperiale: se i glossatori, 
come ormai ci è noto (vol. I, cap. IV, nota 6), avevano visto un’allusione alla 1. regia nell’enunciato 


225 


La norma giuridica 


Se infatti, superate le timidezze dei glossatori, i commentatori sono concordi 
nel ritenere il principe vincolato dal diritto divino — almeno quando l’intervento 
di una causa giusta non autorizzi la deroga —, essi non lo sono altrettanto nel 
vederlo all’atto pratico legato al diritto naturale e delle genti. Così non lo vede 
Jacques de Révigny (142); Pierre de Belleperche — e Cino lo spiegherà ancor 
meglio — ritiene che il rescritto contrario ai sistemi superiori, anche se non con- 
validato da una causa, è tuttavia efficace quoad observantiam (143). Baldo pro- 
clama, sì, che alla pena potestas «. ..nihil resistit nisi duo tantum, scilicet ius divinum 
et immutabile, ius naturale et necessarium...» (144), ma riconosce che una semplice 
causa motiva o impulsiva — ossia una mera occasio, un impulsus in corde retentus 
— basta al principe per derogare al ius gentium (145): taluno ne inferirà logicamente 
che anche sine causa l’imperatore possa farlo de plenitudine potestatis (146). Il 
più ardito di tutti, Raffaele Fulgosio, bandendo i mezzi termini, ragionerà con 


teodosiano «de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas» (Cod. 1, 14, 4), i postglossatori ripeteranno: 
«imperator de iure civili, nam per legem regiam etc.» (così dal tempo del RéviGnY, Prooem. Dig., in 
Const. omnem, post pr., LeiDEeN, D'Ablaing 2, fo. 2rb e NapoLi, Branc. III A. 6, fo. 2ra). Era, però, 
una regola che rappresentava soltanto un principio astratto: e all’atto pratico la si piegò parecchio. 

(142) Il quale, a proposito delle deroghe al ius gentium effettuate sine causa, osserva: «...et licet hoc 
possit facere imperator, tamen non est moris sui, sic loquitur lex C. de emancipationibus liberorum, I. 
nec avus (Cod. 8, 48 [49], 4): sua enim potentia non est limitata, de plenitudine potestatis sue potest 
hoc facere, caveat sibi, minister dei est, auth. de fide instrumentorum, $ 1, Coll. VI (N om.: Coll. VI) 
(Nov. 73 pr., $ 1), cum non minus iudicabitur quam ipse iudicat, ut C. de iudiciis, rem non novam 
(Cod. 3, 1, 14)...»: IacoBI de RavaNnIS Lectura in Const. omnem, post pr., LemEn, D'Ablaing 2, fo. 2rb 
e NapoLi, Brarc. III. A. 6, fo. 2ra (N). 

Del pensiero del Révigny colpisce la naturalezza con cui l’azione della plenitudo potestatis viene 
portata sul terreno d’un ordinamento universale, quasi si tratti di procedimento normale, indiscusso. 
Gli stessi richiami alle sanzioni morali, già correnti nella scuola e destinate a una progressiva diffusione, 
non destano interesse in sé, ma per l’esplicito riferimento all'ipotesi della violazione del ius gentium: a 
parte i frequenti scambi o addirittura le confusioni di questo con il sistema naturale, è ovvio che la strada 
si apre verso un progressivo ampliamento della sfera d’efficacia assegnata alla potestas plena. 

(143) Cyni Comm. in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. publ., 1. omnes, nr. 6 ca. me. 

(144) BarpiI Cons. 457, vol. V, nr. 5. 

(145) BaLpI Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off; 1. rescripta, nr. 10. Una breve illustrazione 
infra, a nota 64 del cap. sg. 

(146) Così, ad es., Firpo Decio, Cons. 198, nr. 2 ca. me. 
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rigore: ove sta scritto che il principe è /egibus solutus è ovvio si alluda alle leggi 
romane; ma queste comprendono i precetti naturali, quelli iuris gentium e i civili: 
da tutti, quindi, il monarca deve ritenersi svincolato (147). 

Quanto ai canonisti, si è fatto cenno alla spregiudicatezza ancora più evidente 
degli antichi: col passar del tempo li si udrà dire addirittura che il pontefice, in 
virtù della sua plenitudo potestatis, «...potest mutare quadrata rotundis, excepta 
violatione fidei...» (148). Non si potevano usare espressioni più forti! 

Il che, si ripete, non rende affatto lecito allo storico moderno di interpretarle 
come giustificazioni di un assolutismo incondizionato, come totale convalida del- 
l'ipotesi di governi arbitrari. 

Probabilmente quegli autori si sarebbero indignati a sentirsi rinfacciare con- 
discendenze per l'illegalità. 


14. Quanto resta al giorno d’oggi maggiormente oscuro è il modo in cui il dato 
etico — quella Jonestas del principe che gli consiglia di sottomettersivolo ntaria- 
mente alle leggi — possa rivelarsi strumento efficace a salvaguardare la legalità. 

Lo storico moderno è troppo abituato a richiedere che alla soluzione di un 
problema di diritto si giunga mediante un rigoroso schema normativo nel quale 
la ‘buona volontà’ del soggetto non intervenga se non come momento pregiuridico: 
e forse proprio quest’abitudine fa velo alla comprensione della diversa struttura 
della legalità medievale, poco propensa a definirsi in un istituto astratto e più 
incline a porsi come semplice qualificazione concreta di un comportamento indi- 
viduale. Più adatta quindi ad aprire un problema etico — 0, per usare il linguaggio 
del giurista, equitativo — che non a determinare una regola de rigore iuris. 

Ci si può rendere conto, a questo punto, di un altro dei motivi che spinsero 
il commentatore a esigere una iusta causa per sollecitare volta per volta l'attuazione 
pratica della plenitudo potestatis. La causa, intesa sia come fatto obiettivo empirico 
idoneo a eccitare un'attività, sia come scopo ultimo propostole, si determina come 
un fenomeno individuo, legato alla circostanza particolare: ossia come un elemento 
catalizzatore sufficiente ad avviare il processo di concretizzazione dell'immagine 


(147) RapHareLis FuLcosi Cons. 143, nr. 4. 
(148) Così AnTONIO da Buprio, Comm. in c. 12, X, II, 1 de iudiciis, c. cum venissent. 


227 


La norma giuridica 


astratta del potere. Processo di concretizzazione che esaurisce il significato di quella 
esigenza tutta medievale che noi, con termine ambiguo perché troppo caratterizzato 
da angoli visuali moderni, chiamiamo, appunto, legalitaria. 

In fondo, il giurista poteva aver del binomio ‘potere supremo-legalità’ una 
rappresentazione abbastanza precisa riferendolo alla coppia rigor-aequitas, che 
è alle radici di tutta la fenomenologia del diritto. Il commentatore civilista — 
il quale definiva la plenitudo potestatis come una «...arbitrii plenitudo nulli ne- 
cessitati subiecta, nullisque iuris publici regulis limitata. ..» (149) — sapeva bene 
che, sotto il profilo etico, anche il principe poteva essere un «...coluber tortuo- 
sus...» (150) o un «...aspis periculosus...» (151). Il pericolo di incredibili arbitrî 
riscaldava nella sua mente reminiscenze bibliche: «servite ei cum timore et exultate 
ei cum tremore» (152). 

Ma la valutazione negativa implicita in tali ipotesi deprecabili restava qualificata 
moralmente o, se vogliamo, commisurata al metro dell’equità: d’altra parte, la 
stessa teoria generale non mostrava, ad esempio, l’iniquità della violazione di 
una promessa e, ciò malgrado, non escludeva forse de rigore iuris la tutela del 
pactum mediante actio? Il problema, mutati i termini, presentava la stessa sostanza 
teorica. 

Tutte queste premesse dovevano condurre anche il civilista a opporre all’a- 
strazione dell’autorità l’immagine di un potere concreto, l’ordinata potestas (153), 


(149) Così BaLpo nel Comm. in Cod. 3, 34, 2, de servitutibus et de aqua, |. si aquam, nr. 45. AI 
pensiero di Baldo, come a quello forse più significativo del tempo, si farà ulteriormente ricorso. 

(150) Specialmente quando fosse stato scismatico: BALDI Cons. 328, vol. I, nr. 7 in fi. L'immaginosa 
terminologia è tratta da fonti canonistiche. 

(151) Qualora si rifiutasse di compiere cose eque e vòlte alla pace del mondo: BaLpi loc. ult. cit. 

(152) BaLpI Cons. 326, vol. I, nr. 6. 

(153) Figura, come si è detto, sulla quale si è soffermato il NicoLInI (La proprietà, cit., p. 135 sgg.), 
con un'illustrazione impostata principalmente sul pensiero di Alberico da Rosate. È interessante osservare 
come la distinzione tra l’ordinaria e l'absoluta potentia venisse addirittura codificata in varie legislazioni europee 
quattro e cinquecentesche (HoLuB, Ordinaria potentia-absoluta potentia, in Revue hist. de droit frane. et étr., 
IV ser., XXVIII, 1950, p. 92 sgg.), o fosse richiamata in sentenze a dirimere controversie tra Stato e cittadini 
(’OaxLey, Medieval Theories of Natural Law: William of Ockham and the Significance of the Voluntarist 
Tradition, in Natural Law Forum, VI, 1961, p. 75 sg., trattando di un celebre case del 1606 in materia fiscale, 
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in cui equità e rigore confluissero: già il diritto pubblico metteva a fronte il merum 
e il mixtum imperium (154), l’arbitrium iudicis plenum o liberum e quello regulatum 
a iure (155). Nel diritto privato la plenitudo potestatis del tutore (156) o del mandata- 
rio (157) si contrapponeva alla normale 44ministratio. 

La l. digna vox, con il suo generico auspicio di una sottoposizione del principe 
alle leggi, doveva allora venire reinterpretata: «...lex ista — spiega Baldo — habet 
respectum ad potestatem ordinariam, non ad potestatem absolutam...» (158). 
Quest'ultima immagine dell’astratto potere supremo è il simbolo, il mero 
schema ideale della sovranità: «...rex importat plenitudinem potestatis: qui 
principaretur non cum plenitudine potestatis, sed secundum leges impositas, 


non diceretur rex, sed consul vel potestas...» (159). Nell’ardita affermazione 


definito sulla scorta di quella distinzione, fa notare che un anno prima Alberico Gentili, professore a Oxford, 
l'aveva illustrata e ricondotta a Baldo: e l'Oakley tiene a ricordare come Baldo fosse pressoché contemporaneo 
dell’Ockham, nel cui pensiero il binomio potestas ordinaria-absoluta compare esplicitamente. Ma quanto si 
è fin qui osservato consente di immaginare piuttosto il filosofo tributario dei giuristi anziché l’inverso). 

(154) Il Gilmore (Argument from Roman Law in Political Thought 1200-1600, Cambridge Mass., 
1941, pp. 17-92), descrivendo a lungo l’antitesi tra queste due figure, la ricollega al binomio romano 
imperium-iurisdictio (p. 21), riconducendoci così alla tradizionale bipartizione del potere su cui si è 
finora insistito. 

(155) Cfr. LEFEBVRE, Les pouvoîrs du juge en droit canonique, Paris, 1938, p. 84 sg. Diversamente 
configurata, ma anch'essa significativa, la distinzione tra arbitrium generale e speciale esaminata dal 
Nicolini, // principio di legalità nelle democrazie italiane, Padova, 1955, p. 73 sgg. 

(156) Baldo, andando ben oltre un insegnamento romano (Dig. 49, 1, 17), poteva riconoscere al 
tutore il diritto di ricevere l’homagium prestato al pupillo — sebbene si trattasse dell’instaurazione d’un 
rapporto personalissimo — e giustificare la soluzione osservando: «...dicimus enim tutorem plenitudinem 
potestatis habere...» (BALDI Cons. 376, vol. V, nr. 2). Il principio, comunque, risaliva alla glossa (cfr. 
un esempio infra, cap. V, nota 38). 

(157) Basti rinviare alla vasta e puntuale indagine — che partendo dal terreno privatistico giunge 
a investire il campo delle deleghe politiche — compiuta dal Post, Plena Potestas and Consent in Medieval 
Assemblies. A Study in Romano-Canonical Procedure and the Rise of Representation, 1150-1235, in Traditio, 
I, 1943, p. 356 sgg. 

(158) BaLpi Comm. in Cod. 1, 14, 4, de legibus et const., 1. digna vox, in pr. Cfr. NicoLini, La 
proprietà, cit., p. 138. 

(159) È un'osservazione tanto più significativa in quanto proviene non da un tecnico del diritto, 
ma da un teologo: S. Tommaso (Sermo in prima dominica adventus, edito già dal LecLeRCQ, Un sermon 
inédit de Saint Thomas sur la royauté du Christ, in Revue thomiste, XLVI, 1946, p. 152 sgg., ora riedito 
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dovevano confluire quei motivi spirituali che han fatto parlare suggestivamente 
di una ‘teologia dell’imperialismo’ (160), quei motivi religiosi che hanno spinto 
Baldo a derivare la plenitudo potestatis dalla consacrazione pontificia (161). 

Tutta la concezione medievale risentiva della singolare tendenza a distinguere 
una doppia personalità del re (162), capace così di assorbire principî apparen- 
temente inconciliabili. Era tutta condizionata, insomma, da un mondo che, 
declinando, avrebbe trascinato nella propria caduta quella dell’intero castello 
teorico: già nel primo Cinquecento l’Alciato chiuderà gli occhi di fronte al- 
l'istituto medievale della potestas plena: «...ista plenitudo potestatis nihil aliud 
est quam violentia, licet doctores modestiore vocabulo eam sic appellent...» 
(163). Le esigenze della logica giuridica prevarranno. E lasceranno emergere 
contraddizioni che tali non erano apparse alla luce di assiomi d’ordine quasi 
mistico. 

Che poi la notazione alciatea, con l’auspicio sottinteso di un princeps rigoro- 
samente situato sud lege, avesse per sé l'avvenire è questione diversa. Rottosi l’e- 
quilibrio che determinava la coesistenza di principî legalitari e assolutistici, i primi 
verranno ancora a lungo difesi strenuamente, ma alla fine le vicende politiche por- 
teranno i secondi a prevalere (164). 


con un più approfondito commento storico dallo stesso LecLERCO, L idée de la royauté du Christ au 
Moyen Age, Paris, 1959, p. 83 sgg.: il passo citato è a p. 92). 

(160) In questi termini è definita la visione ghibellina dell'impero dal Rivière, Le problème de l’Eglise 
et de l’Etat, cit., p. 310 sgg. L'espressione è d’altra parte divenuta usuale. 

(161) Baldo, nella sua additio al commento della I. bene a Zenone (de quadriennii praescriptione: 
Cod. 7, 37, 3), si dimostra consapevole dell’importanza e dell’originalità di questa tesi. 

(162) È il fenomeno che recentemente ha indagato con tanto acume E. H. KanToROwICZ (The 
Kings Two Bodies, cit.) descrivendone aspetti anche diversi: quelli che — fondati sul contrasto tra 
assolutismo e legalità del monarca — premono maggiormente in questa sede sono illustrati sopratutto 
a pp. 97-164. 

(163) ALcIATI Resp. 208. Un'illustrazione del frammento in Vaccari, Andrea Alciato e la giurisprudenza 
italiana degli ultimi secoli, in Scritti Cavalieri, Padova, 1960, p. 123 sg. 

(164) Cfr. MaronGIU, Concezione della sovranità ed assolutismo di Giustiniano e Federico II, in Atti 
del Convegno Internaz. di Studi federiciani, Palermo, 1952, specialmente p. 38 sgg. e In., Un momento 
tipico, cit., p. 409 sg. 
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15. Prima di concludere si consentano ancora due parole sui nessi che legano 
le considerazioni fin qui proposte a quel mondo soggettivo del legislatore che resta 
lo scopo primo di quest’indagine. 

In fatti individuali, congiunti con tale mondo soggettivo, si doveva finire col 
cercare le garanzie della legalità. Le dottrine correnti, d’altronde, indirizzavano 
l’azione di quest’ultima sulla voluntas regis: ossia su una forza interiore della persona 
del principe, forza idonea a manifestarsi in forme per propria natura soggette a 
una valutazione etica: quasi a rilanciare l’aristotelico regno secondo virtù che è ap- 
punto determinato xatà tv avtov PovAnow (165). 

Sorvoliamo su talune trasposizioni del momento etico in un obbligo giuridico, 
sulle equazioni tracciate sic et simpliciter tra il posse secundum ius e il decet o debet (166): 
esse rivelano prevalentemente occasionali tendenze moraleggianti dei singoli autori. 
Più importanti e molto più diffusi sono i richiami al giuramento — prestato all’atto 
di salire il trono — che impegna dinanzi a Dio il monarca a rispettare le leggi, e 
lascia rigorosamente la legalità sul terreno metagiuridico: se ne è indagato anche di 
recente il valore (167) e qualche esempio, tratto sin dalle opere dei più antichi 
glossatori, è stato più sopra citato a proposito del ius rescribendi contra leges. 

Converrà limitarsi a ricordare che un limite legalitario era deducibile dalle 
stesse regole romane che disciplinavano la procedura della normazione (168): fino 
a che punto, per esempio, la volontà sovrana era condizionata da quella dei proceres 
raccolti nel consistorium? 

Inutile sottolineare come il quesito avesse tanti legami con la prassi 
legislativa del mondo germanico (169) e specialmente di quello feu- 


(165) Che già il Wootr ha visto in qualche modo sopravvivere nel notissimo politicum dominium 
di S. Tommaso (Bartolus of Sassoferrato, Cambridge, 1913, p. 276 sg. Cfr. anche p. 293). 

(166) Si allude sopratutto alla formula «...non autem dicimus posse quod cum peccato facimus...» 
con la quale ANDREA d’ISERNIA propone che il peccato — la consueta e coerente sanzione comminata 
per l'esercizio arbitrario della plenitudo potestatis — abbia una diretta efficacia sulla configurazione 
giuridica dei poteri del principe (Super usibus feudorum, in Lib. feud., II, 55 [56] quae sint regaliae, $ 
flumina navigabilia, nr.7 post me. Ripetuta in Lib. feud., II, 51 de capitaneo qui curiam vendidit, nr. 29 
e nel proemio alle Costituzioni federiciane: cfr. l’ed. Cervone, Napoli, 1773, p. XXI, col. 1). 

(167) Cfr. per tutti MaronGIU, Un momento tipico, cit., p. 406 sg. 

(168) Sopratutto Cod. 1, 14, 8 pr. (Teodosio e Valentiniano: ma anche, degli stessi, Cod. 1, 14, 2). 

(169) La tradizione di stampo germanico, rigogliosa ovunque (cfr. da ultimo KAUFMANN, 
Aequitatis iudicium, Frankfurt a. M., 1959, p. 65 sgg.), nella stessa Italia poteva risalire ai richiami 
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dale (170), ancora ben vivo all’epoca dei glossatori, da costituire ben più che 
la sorgente di pure disquisizioni accademiche. Esso tendeva anzi, nella pratica, 


fatti dai re longobardi all’intervento dei primates nella formazione degli Editti (si ricordino parti- 
colarmente il prologo e l'epilogo di Rotari, il prologo dell’anno VII di Liutprando, ecc.): e qui 
possibili reminiscenze delle note fonti romane si sovrapponevano bene a costumanze germaniche. 
Non si vuole affatto alludere, a questo punto, al problema dell’antica sovranità popolare e della par- 
tecipazione collettiva alla nascita delle leggi, come non si vuol alludere al successivo fenomeno della 
nascita di quei parlamenti, o preparlamenti, medievali, che pur rivelano qualche legame storico con 
la curia regis (cfr. per tutti MARONGIU, L istituto parlamentare in Italia dalle origini al 1500, Roma, 
s. d. ma 1948, pp. 41 sgg., 51 sgg., e passim nella descrizione delle singole assemblee impostesi nelle 
varie regioni d’Italia). Ci si riferisce qui al solo intervento di quei proceres regni che in qualche modo 
potevano ricordare al glossatore la norma teodosiana citata alla nota precedente. 

(170) La tradizione del ricorso al consiglio dei magnati nell'Europa altomedievale e dei primi due 
secoli successivi al Mille presenta una lunga serie di testimonianze, sulle quali non è il luogo d’insistere 
(spesso rammentate dalla storiografia, hanno costituito l'oggetto delle eruditissime note scritte dal KERN 
e integrate dal BucHNER, Gottesgnadentum, cit., Append. VII, VII, IX, X, pp. 266 sgg., 269 sgg., 276 
sgg., 278 sgg., alle quali sopratutto si rinvia). Può tutt'al più affacciarsi spontaneo qualche quesito intorno 
agli aspetti assunti dal fenomeno specialmente nell’Inghilterra del Duecento, non soltanto perché note 
vicende storiche rendono qui particolarmente pesante la interferenza dei primati nel governo politico 
del regno, ma anche perché talune posizioni singolari del pensiero giuridico inglese (Bracton) possono 
spiegarsi solo nel quadro di circostanze peculiari della vita britannica del tempo: e infine una certa sol- 
lecitazione può venir dall’insegnamento, ormai introdotto nei manuali, che individua nel consiglio del 
re i germi del futuro parlamento (cfr. JoLLIFFE, The Constitutional History of Medieval England, London, 
1937, specialmente p. 334 sgg. e WiLkinson, Studies in the Constitutional History of the Thirteenth and 
Fourteenth Centuries*, Manchester, 1952, p. 3 sgg. Ma la tesi era stata già ampiamente illustrata dal 
McILwan, Ze High Court of Parliament and its Supremacy, New Haven-Oxford, 1910, e combattuta 
dal BALDWIN, Ze Kings Council in England during the Middle Ages, Oxford, 1913, il quale però, più 
che a scalzarla, aveva contribuito a precisarla). Ora, a descrivere tale svolgimento storico del consilium 
regis si è giunti proprio mettendone a fuoco l’azione convergente con quella sovrana nel momento 
legislativo: fenomeno, questo, che la storiografia non ha certo limitato all'Inghilterra, ma che appare qui 
accentuato da un gran numero di studi per la tradizionale posizione assunta dalla Gran Bretagna nella 
storia del costituzionalismo. Anzi, l’ULLMANN ha sostenuto ultimamente in modo esplicito che il 
consenso dei feudatari fosse elemento integratore necessario della voluntas regis nella formazione 
delle leggi (Principles of Government, cit., p. 150 sgg.). 

Importante, ai nostri fini specifici, l'impegno di Edoardo I a ricorrere al consiglio dei prelati e dei 
magnati negli affari ove la piena disponibilità sovrana riceve le maggiori restrizioni, ossia in quelli che 
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a superare l’àèmbito più ristretto del procedimento di creazione della lex per trasferirsi 
gradualmente anche sul terreno amministrativo, e investire così l’attività di governo 


tocchino la corona (cfr. E. H. KantoRowiCz, A Note on Canonical Practice and the English Coronation 
Oath in the Thirteenth Century, in Speculum, XXIX, 1954, p. 500; MirLEr, The position of the King 
in Bracton and Beaumanoir, in Speculum, XXXI, 1956, p. 276 sgg., e ultimamente RicHaRDSON, The 
Coronation in Medieval England. The Evolution of the Office and the Oath, in Traditio, XVI, 1960, 
p. 168 sgg.). È ancora più importante che l’esigenza dell’assenso di prelati e baroni, nelle materie 
che riguardassero lo status regni, fosse sancita dagli statuti di York (in un frammento messo in rilievo 
dal LapsLev, Ze Interpretation of the Statute of York, in The English Historical Review, LVI, 1941, 
p. 22 sgg., ora in Crown, Community and Parliament, ed. Cam e BARRAcLOUGH, Oxford, 1951, p. 
153 sgg. Cfr. anche Post, The Two Laws and the Statute of York, in Speculum, XXIX, 1954, p. 419 
sgg.): né si dimentichi che nel 1215 appare quella Magna Charta, la cui concessione resta collegata 
ad analoghi motivi, in fondo, d’ordine feudale. 

In tale contesto storico si inseriscono le celebri battute di Bracton, che da una parte reinterpreta 
la lex regia derivandone il principio del consensus procerum come criterio di legalità («...Nec obstat 
quod dicitur ‘quod principi placuit legis habet vigorem’, quia sequitur in fine legis ‘cum lege regia, 
quae de imperio eius lata est’, id est: non quidquid de voluntate regis temere praesumptum est, sed 
quod magnatum suorum consilio, rege auctoritatem praestante et habita super hoc deliberatione et 
tractatu, recte fuerit definitum...»: De legibus et consuetudinibus Angliae, ed. WOODBINE, II, New 
Haven-London, 1922, p. 305), dall’altra suggerisce addirittura che il re abbia un superior nella curia, 
ossia nei conti e baroni suoi associati: perché chi ha un associato ha un padrone (l’analisi filologica 
dei mss. ha tuttavia dimostrato che il passo rappresenta un’aggiunta posteriore, e mentre il MArTLAND 
l’ha ritenuta del Bracton medesimo e il KanToRowICZ l’ha vista rispecchiare il pensiero più genuino 
del giurista, la revisione critica del WooDBINE, dello ScHuLz e del McILwaIN ha condotto a pensare 
a un’interpolazione di terzi: cfr. le notizie sulla polemica in McILwaIn, Constitutionalism, cit., cap. 
IV, nota 2, trad. it. cit., p. 78 sg.). 

Malgrado l’importanza dei testi bractoniani (cfr. anche il prologo, ed. cit., p. 19), va ricordato 
il limite del loro significato che in sostanza deriva dall’interpretazione del McILwaIN (cfr. il loc. 
ult. cit.; già divulgata nella Storia del pensiero politico occidentale, trad. it. Ferrara, cit., p. 243): 
ossia che dal consenso dei magnati si richiedesse piuttosto la testimonianza dell’esistenza d’una 
consuetudine, sostrato necessario della legge. Ch’è poi collegata con l’interpretazione del fenomeno 
successivo, ma affine, del ‘consent of the estates’ richiesto dal Fortescue, che il McILWAIN stesso, 
il Curimes (English Constitutional Ideas in the Fifteenth Century, Cambridge, 1936, p. 339), il 
JacoB (Essays in the Conciliar Epoch*, Manchester, 1953, p. 113) non derivano tanto da una 
visione «costituzionale» dell’attività legislativa, quanto appunto dall'esigenza di strumentare quella 
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presa nel suo complesso (171). D'altro canto, la misura di quanta parte della realtà 
contemporanea fosse evocata dalla norma di Teodosio, da cui il problema appunto 
scaturiva, può esser data dalla famosa sententia de iure statuum terrae resa a Worms 
dalla curia solenne dell’Impero, presieduta da re Enrico, il 1° maggio del 1231. 
Sentenza che, riconoscendo «...quod neque principes neque alii quilibet constitutiones 
vel nova iura facere possint, nisi meliorum et maiorum terrae consensus primitus 
habeatur...» (172), si inseriva in un gioco politico di cui non si è ancora valutata 
appieno la natura. Enunciato significativo, sebbene fosse probabilmente di portata 
più ristretta di quanto la sua formulazione lasci immaginare, e comunque non pre- 
vedesse esplicitamente l'ipotesi dell’attività legislativa dell’imperatore (173): il 


legalità, o rispetto per l'ordinamento esistente, che obbliga il sovrano a tener conto delle leggi o 
consuetudini locali. 

È ovvio, comunque, che il consensus procerum, in cui convergevano la tradizione indigena e quella 
dotta di marca latina, veniva a porsi come problema legalitario (sicché in un atto sovrano compiuto senza 
il parere del consiglio si sarebbe configurata l'ipotesi dell’arbitrio: RicHARDSON, The Coronation, cit., p. 
158): ma è difficile dire fino a che punto nella stessa Inghilterra, malgrado la maggiore accentuazione 
del valore assegnato all'esigenza legalitaria, questa si risolvesse per il monarca in un vero vincolo obbligatorio, 
o non ponesse questioni piuttosto politiche ed etiche, conformemente alle impostazioni scientifiche do- 
minanti nelle scuole continentali. 

(171) Il punto di arrivo di questa tendenza è ben rappresentato dalle osservazioni fatte dal 
CHurcH (Constitutional Thought in Sixteenth-Century France, Cambridge Mass., 1941, p. 127 
sgg.) a proposito della Francia cinquecentesca, ove l’esigenza del governo par très grand conseil — 
per usare una celebre espressione del Beaumanoir — fu portata a teorizzare gli istituti del corsei/ 
secret e del conseil privé, destinati ad agire specialmente in materia amministrativa. E tuttavia, a 
questo punto, i compiti ristretti assegnati a quei due organi, in perfetta armonia con l’autorità 
piena di cui la scienza gratificava concordemente il re, rivelano un’attenuazione della potenza 
d’urto del principio di legalità, parzialmente snaturato, d’altronde, dal trasferimento su quel terreno 
amministrativo ove la vecchia dottrina medievale aveva trascurato di coltivarlo. Né, si ripete, 
importa qui di esaminar l’azione legalitaria dell’istituto del parlamento francese, il quale d’altra 
parte funzionava come limite alla plenitudo potestatis sovrana più che altro mediante l'esercizio 
della giurisdizione: l’oggetto del discorso svolto qui è invece l’intervento della voluntas procerum 
nella sola formazione della legge. 

(172) M. G. H., Legum Sectio IV (Constitutiones et acta publica), II, nr. 305, p. 420. 

(173) Malgrado gli studi che hanno finito coll’alimentare opinioni divergenti (le si veda 
descritte in LetcHT, L’'Empereur Frédéric II de Souabe et les Parlements, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., 
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quale peraltro aveva dimostrato di non darsi sempre la pena di convocare i 
‘grandi’ (174) o, convocandoli come puntualmente faceva nel regno di Sicilia, 
di riservare loro il cémpito affatto passivo di ricevere le dichiarazioni della sua 
voluntas (175). 

È possibile che tale sostrato politico influenzasse anche i decretisti, sebbene 
per questi l'apporto dei cardinali all’attività legislativa del papa suscitasse 
problemi particolari (176). Sui civilisti dovette pesare senz'altro. Sin dall’epoca 


III, 1922, p. 408 sgg., ora in Scritti vari, cit., I, p. 147 sgg.): quanto poi al quesito giuridico se la 
sententia sancisse o non un diritto preesistente, su cui la storiografia si è pur affaticata, forse esso 
non può neppure porsi in astratto, dipendendo piuttosto dalle diverse consuetudini locali, da 
rapporti stabiliti tra le varie categorie feudali nelle singole regioni, dalle particolari materie investite 
dalla norma e volta a volta sottoposte (ed è forse — checché se ne dica — sopratutto il caso delle 
nuove imposizioni finanziarie) o sottratte al controllo dei mazores terrae: da un'infinità di circostanze 
per lo più de facto che non sono state ancora sufficientemente esaminate. 

(174) Cfr. DE VERGOTTINI, Studi sulla legislazione imperiale di Federico II in Italia, Milano, 1952, 
p. 210 sgg. 

(175) L'intervento dei magnati nelle assemblee ove si promulgavano le leggi non aveva avuto 
altro significato dall’epoca normanna. Lo stesso Ruggero II aveva tenuto a non lasciar dubbi quando, 
ad Ariano, si era rivolto ai suoi fedeli dichiarando: «...volumus igitur et iubemus ut sanctiones quas 
in presenti corpore... facimus exhiberi, fideliter et alacriter recipiatis...» (ed. BRANDILEONE, // diritto 
romano nelle leggi normanne e sveve del Regno di Sicilia, Torino, 1884, p. 94 sg., ried. MONTI, // testo 
e la storia esterna delle assise normanne, in Studi Calisse, I, p. 309 sg.): come ha ultimamente sottolineato 
il MaroNGIU (Lo spirito della monarchia normanna nell'allocuzione di Ruggero II ai suoi grandi, in Atti 
del Congr. internaz. di dir. rom. e di storia del dir. (Verona, 1948), IV, p. 315 sgg., riedito nell’Arch. 
storico siciliano, INI ser., IV, 1950, ma Palermo, 1952. Cfr. anche MaronGIU, Concezione della sovranità 
di Ruggero II, cit., passim). Sicché la riduzione federiciana dell’atto legislativo a una espressione 
dell’autorità del monarca (Const. Regni Sic., I, 31 de observ. iustitiae) è il logico risultato d’una tradizione 
sorta con la nascita stessa del Regno meridionale: e in questa non trovava posto il riconoscimento di 
alcun c6mpito sostanziale dei magnati (la storiografia l’ha d’altronde rilevato concordemente: cfr. so- 
pratutto CaLasso, La legislazione statutaria dell’Italia meridionale, Bologna (Roma), 1929, p. 126 sgg.; 
LeicHt, Storia del dir. it. Il dir. pubblico3, Milano, 1950, p. 323; DE VERGOTTINI, // dir. pubbl. it.3, 
cit., II, Bologna, 1959, p. 31 sgg., ecc.). 

(176) Non ci si vuole soffermare sulle vicende politiche dei rapporti tra il papato e il collegio 
cardinalizio (cfr. da ultimi PAcAUT, Alexandre III cit., p. 267 sgg. e DE VERGOTTINI, // dir. pubbl. 
it.3, II cit., p. 126 sgg.), né dilungarsi sulle conseguenze teoriche che hanno di recente attirato l’at- 
tenzione sopratutto dell’Ullmann e del Tierney (le divergenze dei decretisti e dei decretalisti stanno 
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più antica essi rivelano di restringere l’ufficio dei proceres alla semplice valutazione 
della fattispecie concreta da ridurre nel precetto, ossia al lavoro preparatorio 
proprio della fase chiaramente pre-normativa. Già una nota glossa di Bulgaro 
respinge la tesi — ma allora qualcuno la difendeva effettivamente nella scuola? 
— che la disposizione teodosiana imponesse un requisito inderogabile di forma, 
tale cioè da costringere de iure la voluntas principis a richiedere un’integrazione 
da parte di quella dei magnati (177). 

Anche se taluno dei maestri delle prime generazioni falsò una nota formula 
papinianea (178) e ricollegò il «virorum prudentium consultum» al teodosiano 
«consensus procerum» — col rischio di chiamar quest’ultimo in sede definitoria 


nella maggiore o minore ampiezza delle materie assoggettate al necessario controllo cardinalizio: che 
si esercita specialmente in tema di diritto divino o di generalis status Ecclesiae). Può tutt’al più esser 
ricordato uno spunto. L'intervento dei mazores nell’attività normativa del papa venne da taluno ri- 
condotta a quel principio dell’approbatio moribus utentium che si è già visto introdotto da un dict. 
di GrazIANO (post c. 3, D. IV): principio che UGuccIO appunto ridusse a una firmatio per mezzo 
dell’assensus assistentium (cfr. la glossa riportata dal DE Luca, L ‘accettazione popolare della legge canonica 
nel pensiero di Graziano e dei suoi interpreti, in Studia Gratiana, II, p. 210 sgg.). Il motivo colpisce 
perché rivela l'improvviso imporsi di un problema che — trascurato dai primi decretisti — si era 
venuto definendo con rapidità dal tempo di Alessandro III e cercava d’inserirsi in schemi scientifici 
tradizionali: schemi che appaiono assolutamente peculiari della scuola canonistica. 

(177) La glossa, edita dal SAvinYy (Gesch. des rom. Rechts im M. A.?, IV, p. 476, gl. 21, trad. it. 
BOLLATI, II, p. 385), ricorda che taluno, per negare la qualità di legge a quella longobarda, immaginava 
appunto che la sua formazione non fosse avvenuta secondo le forme prescritte dalla norma teodosiana. 
Ma Bulgaro riteneva che «...non enim Theodosius potuit facere legem secuturis imperatoribus», sicché 
«potius consilium est quod ista lex dicit, ergo impune pretermitti potest». Si può osservare che, 
riproposto da Giovanni Bassiano (Lectura in Cod. 1, 14, 8, de legibus et const., 1. hlumanum, NAPOLI, 
Branc. IV. D. 4, fo. 32va seconda numeraz.: «...Item videtur ex hac lege quod citra hanc sollempnitatem 
nulla lex debeat condi. Ergo lex longobarda, que sine hac sollempnitate condita est, non debet locum 
habere. Sed potest responderi quod iste imperator non potuit legem facere sequentibus»), il ragionamento 
fu ripreso dalla sua scuola (cfr. ad es. i commenti parigini, attribuiti a CARLO di Tocco, in 1. Jumanum, 
PARIS, /at. 4546, fo. 12rb, che appunto in questo particolare problema esauriscono quasi l’intera trat- 
tazione: «Ex hac lege posset inferri librum legis lumbarde et illas leges non esse tenendas, quia non est 
secundum hanc formam lata; sed respondetur immo, nec enim potuerunt sequentibus imperatoribus 
legem imponere...») e tramandato. 

(178) Dig. 1, 3, 1: «Lex est commune praeceptum, virorum prudentium consultum...». 
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a rappresentare un elemento costitutivo della legge e di assegnargli un valore 
sostanziale (179) —, la dottrina dominante preferì svolgere l’insegnamento 
bulgariano e dare un’interpretazione più moderata dell’epistola di Teodosio: 
le negò il carattere vincolante e la ridusse al rango di un suggerimento, di un 
consiglio sommessamente indirizzato dal monarca ai propri successori (180). 
È la stessa interpretazione, d’altra parte, cui si veniva assoggettando quel- 


è . 


la 1. digna vox che era, come si è visto, il principale sostegno delle idee 


(179) È uno spunto proposto dalla Summa Trecensis (1, 14 de legibus, S 4, ed. FrrtING, cit., p. 
16: «...et hoc — ossia la creazione della legge — faciendum est causa in auditorio a proceribus discussa, 
maxime a senatoribus, et cum eorum consilio ordinata: et hoc recte, quia lex est constitutio populi cum 
virorum prudentium consulto promulgata...»). In fondo se ne può cogliere una eco in una glossa forse 
di AZZONE, ove il giurista si chiede «...quare dicatur lex esse preceptum virorum cum id quod populus 
constituit, vel senatus consuluit, vel plebiscita, vel principum placita non sint precepta virorum», e 
risponde: «Solutio: lex dicitur preceptum virorum, vel quia ipsi prudentes fecerunt, vel quia consu- 
maverunt hic...» (gl. in Dig. 1, 1, 7, 1, nel VATICANO, Vaz. lat. 1408, fo. 3rb e in Dig. 1, 1, 7 pr., in 
v. legibus, nel Vat. lat. 2512, fo. 2va: nel primo è corredata dalla sigla y. seguìta da un puntino — che 
non basta certo ad autorizzare l’ipotesi della paternità irneriana —, nel secondo da un segno C. 
Qualunque attribuzione congetturale — Cipriano? — necessiterebbe la ricerca del frammento in altri 
manoscritti e ulteriori confronti: l’unica cosa che si può per ora sottolineare è il suo inserimento nel- 
l’apparato azzoniano). 

(180) La tesi, che si è già vista avanzata da Bulgaro, venne normalmente sostenuta in séguito 
anche dalla scuola avversaria (PLACENTINI Summa Codicis, I, 14 de legibus et const., post pr.: «...Leges 
praefato modo debere condi non praccipit, non enim potest utpote par pari praecipere, sed suadet et 
consulit: ac si aperte diceret imperator: sicut ego facio, ita aliis faciendum consulo...»). Ma per lo più 
i glossatori si contentarono di intendimenti soltanto descrittivi (Azzone, Summa Codicis, 1, de legibus 
et const., nr. 5; Accursio, gl. universorum in Cod. 1, 14, 8, cod. 1. humanum; ODOFREDO, ibid., nr. 
1): il carattere accessorio e l'efficacia modesta attribuita all'intervento dei proceres risulta sopratutto 
da certi insegnamenti che — sulla scorta della distinzione fra norme emanate motu proprio o in séguito 
a sollecitazioni esterne (Summa Cod., cod., BruxELLES 131-134, fo. 62vb: «...Item quando [fit lex]? Et 
quidem quando preces imperatori porriguntur vel cum sua sponte movetur...»: il passo si chiude con la 
sigla Iob.) e partendo dalla constatazione che occasione del precetto è sempre una fattispecie concreta 
— attribuiscono al corsilium dell’imperatore il compito di esaminare le preces inoltrate dai sudditi: «ad 


hoc ut (P om.: ut) “ inspiceretur an tale “ (# P: respiceretur quod omnibus [...]) rescriptum uni ? 


tantum 
parti 2 (2% V: parti tantum) © presenti indulgeretur © (© P: indulgetur). az»: gl. inzrodueto in Cod. 1, 14, 


2, de legibus et const., 1. que ex relationibus, PARIS, lat. 4536, fo. 16vb, VaTICANO, Vas. lat. 11152, 
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legalitarie (181): sul terreno della legalità, infatti, si discuteva ormai la partecipazione 
dei grandi dell'impero alle modifiche dell'ordinamento. 

E, una volta ricondotta quella legalità al buon volere o alla honestas del principe, 
a nessun criterio più solido si poté lasciare la convocazione del consistorium: i post- 
glossatori sanciranno che il principe «...potest habere consilium si vult..., non te- 
netur habere si non vult» (182). 


16. A questo punto possono finalmente trarsi le somme del lungo discorso. 

Già il trapasso dei poteri normativi dal popolo all'imperatore, ponendo un 
problema di titolarità di un’auctoritas, aveva contribuito ad attirare l’attenzione 
della scienza medievale più sulla forza precettiva individuabile alle radici dell’atto 
legislativo, che non sui requisiti etici da costituire come contenuto di quell’atto. 
Nei casi, poi, in cui quell’auctoritas veniva puntualizzata nella persona dell’imperatore, 
la sua forza interna ingigantiva al contatto di quei motivi d’ordine quasi mistico 
che idealizzavano la figura del princeps, sfociando nella rappresentazione della sua 
plenitudo potestatis. E qui il riflesso sulla sua maggiore manifestazione, ossia sul 
praeceptum, ne esaltava necessariamente il momento soggettivo, la voluntas. 


fo. 19ra (V) e Pal. lat. 763, fo. 11rb (P). Oppure gli affidano la funzione di analizzare il negocium 
proposto all’attenzione del monarca («...Constitutio est subtilis inter proceres inquisitio que fit super 
aliquod negocium in consistorium introductum, sive per suggestionem fiat, sive per relationem, sive 
per proprium imperatoris motum, sive lis mota tribuat occasionem...», spiegano i commenti parigini 
attribuiti a CarLo di Tocco, a proposito dello stesso Cod. 1, 14, 2, PARIS, /at. 4546, fo. 11rb). La 
scuola, cioè, tende ad assegnare ai proceres l'esecuzione del semplice lavoro preparatorio dell’atto nor- 
mativo. 

(181) Cod. 1, 14, 4. Ma cfr. il vol. I, cap. IV, specialmente $$ 1 e 2, e supra, $ 12. 

(182) Così si esprime Guipo da SUzzARA, in v. consilio, Cod. 1, 14, 8, 1 in fi., de legibus et const., 
1. humanum, Paris, lat. 4489, fo. 33vb. Tuttavia, prosegue Guido, una volta che il principe abbia preso 
l'iniziativa di convocare il consilium è tenuto — ma solo moralmente, a quanto sembra — a seguirne la 
sentenza: purché i «...consiliarii non dent consilium contra legem, quia tunc, ut dixi, non tenetur sequi 
eorum consilium...». 

Che l'ordine rituale proposto dalla 1. humanum non sia necessario, ma solo facoltativo, e quindi 
non incida affatto sulla validità d’una legge che lo violi, sarà interpretazione comune dei commentatori 
(da Cino a BartoLo ad ALBERICO da Rosate ecc.): che poi la forza precettiva dovesse venire dall’auctoritas 
del principe, cioè dalla promulgazione, le stesse fonti romane lo insegnavano. 
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Il momento obiettivo, in gran parte imperniato sulla sussistenza di una iusta 
causa in ogni singolo atto, veniva relegato tra le esigenze legalitarie, estromesse a 
loro volta dal piano del rigor iuris e condotte verso quello equitativo, ossia, in 
sostanza, etico. 

In un solo punto quella legalità sembrava destinata ad agire, anziché sul 
momento obiettivo, direttamente su quello soggettivo: il consensus procerum poteva 
infatti intervenire nu/lo medio nel processo di formazione della volontà del monarca. 
Ma gli stessi presupposti legalitari cui la norma teodosiana finì con l’essere ricollegata 
ne svuotarono gran parte dell'efficacia: il parere dei magnati non potè toccare 
quella plena potestas che restò dominata dall’arbitrio del monarca. In altre parole 
— per utilizzare una distinzione più sopra accennata —, poté fino a un certo 
punto incidere sul consersus principis, ma non sulla voluntas precettiva. 

Sicché questa rimaneva de iure, cioè in astratto, perfettamente libera al centro 
delle norme. 

Come poi la dialettica tra astratto e concreto, tra voluntas e causa, tra plena e 
ordinata potestas si svolgesse, oltre la fase creativa del provvedimento sulla quale 
finora si è insistito, nella vita del ius conditum, è problema diverso. 

E lo si coglierà nei soli punti in cui la voluntas legis apparirà capace di assumere 
un ruolo preminente e ne darà la migliore dimostrazione: impadronendosi di quel 
piano pratico ove la norma, attraverso le mani del giudice, effettivamente si attua. 

La dialettica tra il principio teorico (rigor) e la realtà effettuale (aequitas) ha 
finora individuato nel momento soggettivo la forza determinatrice del polo astratto 
(auctoritas plena) e nel momento obiettivo la spinta verso il polo concreto (potestas 
ordinata): così il fenomeno si svolgeva infatti al livello dei presupposti formali 
dell'attività precettiva. Ma una volta scesi verso l'applicazione in foro iudicis, ove 
la voluntas si estrinseca in un’azione effettiva sostanziale, i termini di quella 
dialettica naturalmente si invertono: qui il fattore obiettivo (cioè il limite legalitario 
della normazione) si erge come dato teorico, mentre la voluntas, perché principio 
dinamico dell’attività precettiva, appare come la sola capace di raggiungere l’at- 
tuazione pratica. 

Sicché, dopo aver prevalso de iure nella sua caratterizzazione formale dell’auc- 
toritas, la si vedrà imporsi nel factum: sotto l'aspetto di un comando «cui resisti 
non potest». 
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Riflessi della «voluntas legislatoris» 
sulla vita del «ius conditum» 


SommarIo: 1. Dai presupposti privatistici al nudum praeceptum del magistrato. — 2. Il mol- 
tiplicarsi dei limiti obiettivi e la loro distribuzione sia sul piano giuridico, sia su quello meta- 
giuridico. Il bonum e l’aequum come criteri politico il primo, etico-giuridico l’altro. — 
3. Bonum, melius, optimum ius: vaghe implicazioni etiche e sicuro significato pratico. — 
4. Un'ipotesi di ius iniquum fondato sulla semplice auctoritas: il caso del pretore che inique 
decernit. — 5. Esaltazione della voluntas e validità dell'ipotesi di lex irrationabilis. — 6. La giu- 
stificazione ideale del valore cogente quo ad observantiam della legge iniqua o irrationabilis. Il 
ricorso alla praesumptio aequitatis nel pensiero del Révigny. — 7. Se la praesumptio causae sia iuris 
tantum o iuris et de iure: implicazioni teoriche del quesito. — 8. La praesumptio causae e il rasso- 
damento delle tendenze legalitarie nel pensiero del tardo Trecento e in quello successivo. — 
9. La plenitudo potestatis e il requisito della causa nelle norme: il pensiero di Baldo. — 10. L’as- 
sorbimento del dato obiettivo nella voluntas del legislatore: un singolare fenomeno che si 
verifica sopratutto quando la normazione è contenuta nella cerchia del ius civzle. — 11. 
Auctoritas legis e auctoritas politica. L'ambiente dottrinale in cui matura la formula ‘lex non 
ligat nisi subditos”. — 12. Il contributo dato dalla formula all'elaborazione degli schemi 
del diritto internazionale privato. La sua azione specialmente al livello delle norme consue- 
tudinarie e statutarie. — 13. La trasposizione della voluntas legis, nella fase finale della sua 
attuazione (observantia), sul terreno del factum. — 14. Il binomio auctoritas legis-auctoritas 
politica come presupposto di una concezione volontaristica della norma verificabile sul 
piano dell’observantia de facto. 


1. Anche nell'àmbito del diritto privato, ove il peso specifico del momento 
obiettivo era assai maggiore — la più rigida disciplina delle attività del singolo ne 
facilitava la trasposizione dal vago piano dei requisiti morali su quello delle regole 
giuridiche cogenti —, l'indagine del fattore soggettivo s'era venuta affinando per 
tempo. Già compiuta all’epoca del Bassiano, la stessa recezione della causa finale 


tra le categorie logiche in uso nella scuola indicava con sufficiente chiarezza una 
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parziale modifica del principio causale. Esclusivamente obiettivo nelle vecchie con- 
figurazioni delle cause civilis e naturalis — tali soltanto perché collegate con gli 
ordinamenti omonimi —, esso diventava ora piuttosto il traguardo di un atto sog- 
gettivo, veniva quindi condizionato da questo, anzi, ne rappresentava quasi la fase 
ultima dello svolgimento (1). 

Era, come si è detto altrove, la logica conseguenza del maggior interesse per 
gli aspetti dinamici della fenomenologia del diritto. 

È ovvio che gli atti unilaterali risolvessero più facilmente la dialettica tra causa 
e voluntas in una prevalenza della seconda sulla prima: era il campo in cui il ma- 
nifestarsi di un effetto appariva più largamente affidato alla libera decisione del- 
l’agente. Non per nulla la materia testamentaria aveva offerto i migliori strumenti 
alla teoria della legge, palesando come l’affinità che permetteva lo scambio tra i 
due istituti stesse nell’analoga sostanza precettiva, ossia nella comune tendenza 
alla sublimazione del dato soggettivo in un comando. Né minore significato ha il 
principio della metamorfosi automatica di un sinallagma in una donazione quando 
alla deficienza della causa avesse fatto riscontro una perfetta formazione della 
volontà, quasi a sancire l’azione predominante di questa nei negozi unilaterali: si 
è notato come il fenomeno si verificasse nell'ipotesi in cui l’obbligato fosse stato 
consapevole della mancanza di ogni causa debendi. 

Maggiore, naturalmente, l'interferenza del principio obiettivo ovunque la bi- 
lateralità evocava più marcate implicazioni sociali, idonee a consolidare l’esigenza 
della causa: il problema del pactum nudum, inadatto a generare un’obbligazione 
civile sulla sola scorta del momento soggettivo, ma capace di conseguire tale risultato 
ogniqualvolta intervenisse una «causa quelibet nobis placita» (2), ne è la prova più 
limpida. Anzi, in séguito a tale intervento, diventava discutibile la stessa qualificazione 
del pactum come nudum: l’aggettivo si confaceva tecnicamente all’atto caratterizzato 
dal solo momento volitivo, senza il sostegno di una giustificazione giuridica o — 
in casi limite — anche soltanto etica. 


(1) È una delle tappe fondamentali individuate dal Carasso — com'è noto — nello svolgimento 
della teoria negoziale (// negozio giuridico, Milano, 1959, p. 287 sgg.). 

(2) Per prendere a prestito la terminologia delle Questiones de iuris subtilitatibus, de transactionibus 
(ed. FrrTING, Berlin, 1894, VII, $ 11, p. 64, ed. ZANETTI, Firenze, 1958, VIII, $ 11, p. 39 sg.). 
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A questo punto, spostando gradatamente il proprio sguardo verso il diritto 
pubblico, si è in grado di fermare l’attenzione sull’immagine del nudum praeceptum 
superioris, che è al centro di una problematica importante per la comprensione del 
problema della legge. 

Nel tardo Duecento, quando ormai la dottrina aveva avuto agio di maturarsi, 
si sa che nella scuola di Reggio venne discusso un tema certo non nuovo: se il 
«nudum preceptum iudicis et sine causa» fosse o non vincolante. Quattro fonti 
addotte per la soluzione negativa, una per la positiva, e tutte scelte abbastanza 
male: tra le ulteriori conseguenze tratte v'era quella che i podestà non potessero 
far giurare l’osservanza di norme «antequam eis dicant causam quare illud 
faciant», e che la motivazione andasse espressa nelle sentenze e nelle ordinanze 
dei giudici (3). 

Gli indirizzi rivelati dal dibattito si ispirano alla consueta esigenza di arginare 
il potere delle autorità inferiori e di trarre il problema teorico alle più aride impli- 
cazioni pratiche: è infatti risaputo che a quei tempi il giurista non si preoccupava 
più tanto della effettiva sussistenza di cause, e del loro operare come forze giuridiche 
e morali nella genesi dell’atto, quanto del loro esplicito inserimento nei relativi 
titoli probatori (4). Le notizie offerte dalla scuola reggiana puntualizzano, dunque, 
il traguardo delle impostazioni più moderate e pacifiche. 

Ma dietro queste posizioni di riposo stava il tradizionale interesse per l’in- 
dagine del carattere cogente di comandi che, impartiti da superiori, fossero 


(3) Tratto da un codice della Biblioteca di Reggio, questo esempio di discussione scolastica è edito 
dal GUALAZZINI, in appendice a La scuola giuridica reggiana nel Medio Evo, Milano, 1952, p. 159 sg. Il 
discorso conclusivo è sopratutto importante nella prima parte dell’enunciazione («Argue contra potestates 
et corum asessores qui multocies faciunt iurare homines sua precepta antequam eis dicant quare illud 
faciant, quod non possunt de iure facere, cum illud sit nudum preceptum et sine causa. ..»). Nei confronti 
delle dignitates inferiori, era questa, ovviamente, la posizione teorica più logica: «...illud preceptum fuit 
nudum, id est sine causa, unde non valet...», ripeterà ALBERTO da GANDINO discutendo se un podestà 
sedente in tribunale possa o non imporre il silenzio, sotto pena di 100 libbre, al cittadino che illustri un 
proprio diritto per difenderlo (7ractatus de maleficiis, rubr. de multis questionibus maleficiorum, S 13, ed. 
Kantorowicz, A/bertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, II, Berlin-Leipzig, 1926, p. 407. Cfr. 
anche la solutio, tratta sulla scia di Guido da Suzzara, a p. 409). 

(4) Cfr. Cuévrier, Essai sur l’histoire de la cause dans les obligations, Paris, 1929, p. 2. 
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stati difformi dai requisiti etici. Il richiamo al dato di coscienza aveva naturalmente 
stimolato lo zelo degli studiosi del diritto canonico sin dal tempo della decretistica, 
presto accordatasi sul principio che al comando si potesse tutt'al più ottemperare 
quando l’iniquità ne fosse dubbia, ma non se ne apparisse manifesta (5). In quella 
parte della scuola trecentesca sulla quale meglio agì l'influenza canonistica — anzi, 
sopratutto quando gli interpreti delle leges commentarono anche le Decretali — 
non solo alla generica affermazione dell’esigenza di una causa, convalidatrice del 
provvedimento, si oppose la constatazione dell'efficacia di certi praecepta nuda, 
ma si diede per di più, in quest’ultima ipotesi, una r4t70 metagiuridica quale unico 
limite al libero estrinsecarsi della voluntas. In altre parole, i compiti della causa e 
quelli del dato etico vennero occasionalmente separati (6), sebbene, a onor del 
vero, se ne asserisse per lo più la confluenza in linea di principio. 

Alle radici del loro distacco casuale stava un antico fermento teorico che si in- 
dagherà ora; comunque esso adombrava implicitamente la distinzione tra due tipi 
di potere, l'uno condizionato da una giustificazione obiettiva di natura politico- 
giuridica (causa), l’altro valutabile solo sul piano morale: bipartizione che — 
malgrado la forma affatto peculiare assunta qui — richiama quel vecchio uso di 
distinguere la manifestazione del potere in due categorie diverse che si è più volte 
riscontrato a proposito del pontefice e del principe. E desta infine l’attenzione che 
l'ipotesi del praeceptum nudum presupponesse un orientarsi dell'angolo visuale più 
sul soggetto che obbedisce che non su quello che comanda: ossia, come direbbe 
il giurista medievale, sul valore quoad observantiam della norma. 

Sono constatazioni che rappresentano — còlte a caso in taluni insegnamenti 
tardi — motivi che a ben vedere possono ritrovarsi nel corso di una lunga ela- 


(5) Si rinvia al KuTTNER, Kanonistische Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX., 
Città del Vaticano, 1935, p. 285 sg. e alle numerose fonti ivi citate. 

(6) «...Et licet in mandato superioris r207 semper requiratur causa, tamen, si contra rationem, non 
est ci obtemperandum», scrive BaLDO (Comm. in c. 5, X, I, 3 de rescriptis, c. si quando, nr. 2). La precedente 
affermazione della convergenza di causa e ratio viene così a cadere quando si assegni alla seconda un 
contenuto esclusivamente etico. Il discorso successivo indica poi l'eccezione che conferma la regola: «Sunt 
etiam quaedam praecepta nuda, quae sine causa non valent...» (i0id., nr. 3). Si noti che, sebbene la fonte 
commentata proponga l’ipotesi di un comando del pontefice, la problematica di Baldo si estende a com- 
prendere genericamente ogni caso di mandatum superioris. 
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borazione svolta dai glossatori civilisti intorno a taluni quesiti tecnici proposti 


dalle leges. 


2. La tendenzaa infrangere il limite obiettivo in una pluralità di dati, volta a volta 
giuridici e morali, è anzitutto un fenomeno che va meditato: viene spontaneo di pensare 
a un'insufficienza dell'ordinamento nel predisporre confini alle singole manifestazioni 
soggettive, così da rendere talvolta necessario il ricorso al più blando argine etico. 

L’ovvia conseguenza, poi, di tale premessa è l'ulteriore consolidarsi della voluntas 
nel processo formativo come nell’attuazione del comando: e il problema apparve tanto 
ampio da coinvolgere i presupposti primi della concezione medievale del diritto. 

L’insoddisfazione per il principio troppo semplicistico — sebbene valido in linea 
generale — della necessaria riduzione di ogni norma all’equità, non tardò a indirizzare 
l'indagine dei glossatori verso una reinterpretazione del celebre frammento ove Celso 
esauriva il diritto nell’ars boni et aequi (7): il concetto del bonum avrebbe potuto 
rivelare all’analisi — e rivelò infatti — la capacità d’integrare l’azione dell’aequum, 
là dove questo non riusciva a qualificare in senso etico-giuridico un precetto. 

Ai primordi della scuola, a onor del vero, la formula romana sembrò esigere, 
anziché l’analisi dei due termini che la componevano, piuttosto la chiarificazione 
dei rapporti ch’essa stringeva tra l’ars boni et aequi e la figura della giustizia: già 
Irnerio aveva sentito la necessità di distinguere la natura prettamente soggettiva 
riconosciuta a quest'ultima e il carattere obiettivo assegnato all’4equum, come 
ci è ben noto (8). A voler procedere rigorosamente per la strada così imboccata, 


(7) Dig. 1, 1, 1 pr. È la definizione ulpianea del ius, rappresentato come «...a iustitia appellatum: 
nam ut eleganter Celsus definit ius est ars boni et acqui...». 

(8) IrnERII gl. iustitia in Dig. 1, 1, 1 pr., de iust. et iure, |. iuri operam, ed. BESTA, L’opera 
d'’Irnerio, Torino, 1896, II, p. 1 («Bonum et equum vocat hic iustitiam; differt autem equitas a 
iustitia; equitas enim in ipsis rebus percipitur que, cum descendit ex voluntate, forma accepta fit 
iustitia»). Questa distinzione tra l'equità obiettiva e la giustizia soggettiva continuò a rappresentare 
per qualche tempo il maggior problema evocato dal passo di Celso, almeno a giudicare dal ricorrere 
della glossa irneriana con varianti apportatele da ignoti: «Bonum et equum vocat hic iustitiam, 
differt autem a iustitia equitas, quod equitas (qui: da espungere) in rebus proprie utitur (= vertitur), 
iustitia in affectione, idest voluntate, utitur (= vertitur) et est habitus mentis bene constitute»: 
gl. boni et equi in |. cit., VATICANO, Vat. lat. 1405, fo. lra. A parte la sua enunciazione accanto 
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chiunque avesse acconsentito a credere che la definizione di Celso designava ef- 
fettivamente la giustizia avrebbe dovuto concedere, per necessità logica, che il 
bonum individuasse una forza soggettiva capace di mutare la natura obiettiva 
dell’aequum: ed è probabile che qualcuno la pensasse così (9). Fu dall’epoca di 
Giovanni Bassiano che la ricerca andò decisamente orientandosi verso i rapporti 
tra i due termini della coppia bonum-aequum: con frequenza crescente se ne 
venne rilevando la possibile contraddizione (10); taluno poi spiegò che le due 


alla formula di Celso, si è visto come l’insegnamento fosse tra i più diffusi: cfr. supra, cap. I, 
nota 5. 

(9) A dire il vero qualche insufficienza terminologica iniziale rende confuso il pensiero di certi 
glossatori, che pure equiparano il binomio bonum et aequum al iustum sul terreno di una valutazione 
soggettiva dell’atto (così la gl. iurisprudentia in Inst. 1,1,1 riportata da un ms. torinese ed edita dal 
PATETTA, Nota sopra alcuni mss. delle Istituzioni di Giustiniano con appendice di glosse inedite, in Bull. 
ist. dir. rom., IV, 1891, p. 77, e dallALBERTI, Un frammento di codice delle Istituzioni giustinianee e 
le glosse in esso contenute, Messina, s.d., p. 15, gl. 60; ID., Ricerche su alcune glosse alle Istituzioni e 
sulla «Summa Institutionum» pseudoirneriana, Milano, 1935, p. 113: «bonum et equum id est iustum 
in n[ostr]o utitur iure, sed quandoque fit bonum et non est iustum, ut hoc quod fit coacte»: l’implicita 
contrapposizione tra l’attività libera e coatta mantiene infatti il problema ancorato all’analisi della 
voluntas, ma sorge il dubbio di un’inadeguata separazione delle figure del borum e dell’aequum). Co- 
munque la tendenza del bonu7m verso il polo soggettivo sembra confermata all’epoca del Piacentino 
e di Azzone dalla qualifica di voluntarium che gli viene esplicitamente assegnata, con l'ulteriore chia- 
rimento che «...nihil enim potest dici bonum nisi intercedente voluntate. Tolle voluntatem, omnis 
actus est indifferens...» (PLACENTINI Summa Inst., I, de iust. et iure, ca. me.; Azo, eod., nr. 2). Siamo, 
com'è ovvio, sul piano d’una valutazione morale che richiede necessariamente un'analisi del momento 
soggettivo dell’atto. 

(10) IoanNIs Bassiani Lectura del cit. Dig. 1, 1, 1 pr.: «ibi ‘ars boni et equi’, id est collectio 
preceptorum de bono et (N om.: et) equo. Sed quare non dixit boni tantum vel equi tantum? Nonne 
quicquid est bonum est equum et econtra (R: contra)? Respondeo: ideo quia est bonum quod non 
est equum, ut C. de pactis dotalibus, 1. hac (N om: hac) (Cod. 5, 14, 8) et ff. depositi, bona fides...», 
Napoti, Branc. IV. D. 4, fo. 26rb della seconda numeraz. (N) e Roma, Bibl. Naz. 1369 — già 
Sessor. 43 —, fo. 68rb (R). AZZONE ripete: «est bonum quod non est equum, ut C. de pactis conventis, 
hac generali (Cod. 5, 14, 8), infra, de furtis, si servus communis, $ his (Dig. 47, 2, 62 [61], 1), 
infra, Inst. de usucapionibus (/rst. 2, 6) et infra, de re iudicata (= de regulis iuris), iure naturali 
(Dig. 50, 17, 206)... az.» (gl. boni et equi al cit. Dig. 1, 1, 1 pr., VATICANO, Vas. lat. 1408, fo. 3ra 
e Vat. lat. 2512, fo. 3ra). Cfr. anche Accursu gl. ius est ars, ibid. e gl. bonum in Cod. 5, 14, 8, de 
pactis conventis, 1. hac lege. Si noti che gli esempi aggiunti da Azzone a quelli riportati dal maestro 
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entità andavano distinte perché la sfera del b0rum, pur comprendendo quella 
dell’aequum, aveva tuttavia un raggio più ampio (11). 

A questo punto il pericolo di una colorazione soggettiva del concetto di 
bonitas, che gli angoli visuali prevalenti degli irneriani avevano sollevato, finiva 
col cadere. Il motivo, inoltre, della maggiore ampiezza nei confronti dell’equità 
presupponeva un’identica natura, che non è difficile scorgere nella comune in- 
clinazione ad atteggiarsi come criteri originariamente metagiuridici: sebbene la 
prima delle due figure si conservasse più grezza e la seconda apparisse meglio 
polita, per il fatto medesimo della sua successiva acquisizione al patrimonio 
tecnico dell’ordinamento. 

Il bonum, insomma, si definiva come un criterio che poteva forzare i principî 
posti dal sistema e rendere ammissibile l’ini947, talora trasformandolo addirittura 
in zequum. Per intenderci: la condanna dell’arricchimento senza causa scaturiva 
nullo medio dall’equità naturale (12), sicché l’usucapione andava qualificata come 
un istituto iniquo. Ma un passo gaiano, che ebbe molta presa sulla scuola (13), la 


(Inst. 2, 6 e Dig. 50, 17, 206) conducono la problematica a concentrarsi sull’istituto dell’usucapione, 
destinata a costituirne il punto centrale: ma, come si vedrà, lo stesso Giovanni, in altro luogo, ne 
aveva trattato; anzi, ancor prima del Bassiano, la bonitas dell’usucapione si era imposta come quesito 
scolastico tradizionale. La meccanica, poi, del fenomeno così illustrato presupponeva inoltre che, 
come il bonum poteva derogare all’4equum, anche l’aequum giungesse talvolta a derogare al bonum: 
solo all’interno delle singole categorie o della boritas o dell’aequitas i contrasti erano appianati. In- 
somma, per usare le parole del cosiddetto Libro fiorentino di diritto, «...nullum ius de equitate in- 
ductum repugnat iuri de equitate inducto...», ma «...ius de equitate inductum detrahit interdum 
et obviat iuri de bono introducto, ut testatio que rescindit usucapionem...» (I de iure, $ 6, ed. 
ConraT (Conn), Das florentinische Rechtsbuch, Berlin, 1882, p. 2). 

(11) «Omne equum bonum, sed non convertitur», scrive l’anonima glossa preaccursiana equum al 
cit. Dig. 1, 1, 1 pr. del ms. VATICANO, Vaz. lat. 1405, fo. lra. Nei primi anni del secolo XIII, il cosiddetto 
Libro fiorentino di diritto ripete: «...sic poterit perpendi, quod quicquid de equitate est inductum, et 
de bono, sed non econtra...» (loc. ult. cit.). 

(12) Dig. 50, 17, 206 (Pomponio). 

(13) A cominciare dalla Summa Vindobonensis, II, 6 de usucapionibus, $ 1 in pr. (ed. PALMIERI, in 
Bibl. Jur. M. Ae., I?, p. 306). La Summa Trecensis (VII, 22 de usucapione, $ 2, ed. Frrtino, Summa Codicis 
des Irnerius, Berlin, 1894, p. 233 sg.) e quella di RoceRIo (VII, 22 de usucapionibus, ca. pr., ed. PALMIERI, 
in Bibl. Jur. M. Ae., I°, p. 180) scrivono invece che l’istituto è introdotto ‘iuris civilis dorz0’, modificando 
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giustificava bono publico, alla luce della finalità ch’essa si proponeva: «...ne... fere 
semper incerta dominia essent...» (14). E questo bastò a Giovanni per suggerire 
a mezza voce che il bonum fosse appunto il reagente capace d’instaurare lo scambio 
tra i due poli opposti del complesso equità-iniquità (15). 

V'è di più. In tale problematica la figura del borum rivela un atteggiamen- 
to molto significativo: ossia la tendenza a determinarsi come un dato speci- 
ficamente politico. Lo dimostra molto bene la sinonimia, corrente nel linguaggio 
scolastico (16), con l’espressione utilitas publica. Ma non si è vista quest’ultima 
figura materializzarsi volta a volta in quella iusta causa che rendeva appunto 
accettabili situazioni a rigor di logica inique? La dinamica interna del binomio 
bonum-aequum si definisce allora come l’equivalente, su un piano diverso, 
della dinamica stabilita tra aequitas e rigor: i termini delle due coppie, nel mo- 


mento in cui entrano in contatto, si svuotano del loro significato assoluto, ac- 


così radicalmente i termini della problematica; il PrAcENTINO ritorna alla formula «...bono publico est 
usucapio introducta...» (Summa Codicis, VII, 26 de usucapione pro emptore, ca. pr.). Mentre da queste 
enunciazioni l’ipotesi di un contrasto con l’4equitas appariva solo implicito, AZZONE spiegherà più chia- 
ramente che «...est autem introducta usucapio bono publico, id est utilitate publica, contra 4aequitatem 
naturalem» (Summa Codicis, VII, de usucapione pro emptore, nr. 1). E Accursio concluderà: «...nota 
aliud bonum et aliud aequum, et aequum praefertur, ut supra, de iudiciis, 1. placuit (Cod. 3, 1, 8), et 
quandoque bonum praefertur, ut in usucapione, ut ff. de usucapionibus, I. I (Dig. 41, 3, 1)... item nota 
hic non cogi quem ad bonum...» (gl. dorum in Cod. 5, 14, 8, de pactis conventis, l. hac lege). Cenni in 
LANGE, /us aequum und ius strictum bei den Glossatoren, in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., LXXI, 1954, 
p. 344 sg. 

(14) Dig. 41, 3, 1. 

(15) In realtà l'enunciazione non è fatta proprio in questi termini: «...Item de bono et equo notandum 
est quia sunt quedam que per se inspecta sunt... iniqua, tamen habito respectu (N om.: respectu) ad 
aliud equa sunt, ut ecce: nonne iniquum videtur ut dominus per triennium cadat a dominio rei sue, et 
tamen id (N: idem) est equum et (R: sive) bonum alio inspecto, scilicet ne rerum dominia sint in incer- 
to...» (IoANNIs Lectura in Dig. 1, 1, 1, cit., loc. ult. cit.). Che si rappresentasse qui il 90472 come forza 
trasformatrice dell’iniguum in aequum sembra possibile desumere mettendo a confronto la terminologia 
di Giovanni con quella dei suoi predecessori e dei suoi allievi. 

(16) «...Introducta usucapio bono publico, id est utilitate publica...», dirà AZZONE (Summa Cod., 
VII, de usucapione pro emptore, nr. 1). «...Hinc descendit usucapio que de equitate non nititur, sed de 
bono et communi utilitate: utile enim est, ne in incerto sint rerum dominia...», ripeterà il Libro fio- 
rentino (I de iure, $$ 5-6, ed. CONRAT (COHN), cit., p. 2): altri esempi potrebbero addursi. 
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quistando un valore esclusivamente correlativo. Rispetto al rigor, in altre parole, 
l’aequitas rappresenta la prima tappa nel processo di accostamento al concreto; 
ma essa pone principî giuridici che a loro volta si determinano come un astratto 
nei confronti del bonum: questo, infine, individua l’ultima fase dell'adeguamento 
del fenomeno giuridico singolo alle esigenze della vita. 

È appena necessario avvertire che si è descritto qui un prospetto soltanto dell’edificio 
dottrinale poliedrico sorto intorno alle due qualificazioni del diritto che la formula 
di Celso suggeriva: la stessa circostanza che la tematica venne diffusa sopratutto dai 
seguaci di Bulgaro e poi dagli allievi del Bassiano dimostra che il suo presupposto 
stava nella collocazione dell’aeguitas all’interno dell’ordinamento (4equitas constituta), 
con la conseguente menomazione del ruolo assegnato all’equità rude. 

E poi, nella medesima scuola ortodossa, ricorrono sbandamenti occasionali. 


Né mancano motivi diversi, anche più ricchi. 


3. Che il concetto di boritas, pur evocando prevalentemente l’immagine di 
un dato ‘politico’, finisse col richiamarsi anche a valori etico-religiosi è naturale: 
lo stesso significato del termine nel linguaggio volgare lo esigeva. 

Un primo sintomo del fenomeno può cogliersi nell’interessamento del glossatore 
al problema dei rapporti del b0r47 con quel diritto di natura di cui è inutile ricordare 
le vivaci implicazioni morali: qui offriva l’estro all'indagine il rilancio della formula 
di Celso che in un passo di Paolo si accompagnava a un significativo chiarimento: 
«...id quod semper aequum ac bonum est ius dicitur, ut est ius naturale...» (17). 

La solita ipotesi dell’usucapione e il caso della servitù richiedevano di smentire 
un pericoloso sillogismo: se il b0num afferma un principio, la negazione di questo 
è un malum: e mala vanno qualificati necessariamente i due istituti ricordati or 
ora, perché contraddicono alla libertà personale e alla perennità del dominio asserite 
dal diritto di natura. 

Poco interessa qui la soluzione, che nella scuola di Giovanni si rifece al- 
l'esigenza della iusta causa: rappresentando questa una finalità ‘politica’ co- 
stituita in un 2onum, bastava a impedire il determinarsi d’una situazione come 


(17) Dig. 1,1, 11. 
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malum (18). Anzi, creava un melius, insegnano le fonti in modo esplicito per 
giustificare la recezione nell'ordinamento positivo di istituti in conflitto con 
le regole dei sistemi superiori. Ed è una tesi più importante. 

Anzitutto perché la graduazione bonum-melius, pur non rinnegando l’ori- 
ginario terreno ‘politico’ sul quale l’innestava l'esigenza d’una causa ispirata al- 
l’utile pubblico, coinvolgeva tuttavia con maggiore chiarezza anche una valu- 
tazione prettamente morale: come dimostra ancor meglio il disegno del processo 
inverso, per cui una realtà configurata tipicamente come bona et aequa appariva 
capace di diventar mala, attuandosi concretamente ad opera dell’uomo in di- 
rezioni erronee (19). 


(18) L'esposizione più completa ricorre in una glossa ricondotta all'insegnamento di Giovanni 
in un manoscritto parigino, munita della sigla di Azzone in un paio di codici vaticani e confluita 
nell’apparato ordinario con varianti di poco rilievo. È apposta alle parole semper aequum ac bonum 
est del frammento di Paolo (Dig. 1, 1, 11, de iust. et iure, 1. ius pluribus modis) e si è già avuto modo 
di ricordarla ad altri fini: «Si semper bonum est quod est de iure naturali, quomodo ergo dici potest 
è vel servitutem vel usucapionem *® (** P: usucapionem vel servitutem) de bono publico (P: primo) 
introductam cum hec (P om: hec) iuri naturali sint contraria et dicat (Acc.: dicantur) non esse bona. 
Si enim bonum est aliquid esse, ergo malum est ipsum non esse. Respondeo: bonum est de iure 
naturali omnes esse liberos; item domino (P add.: ius civile) suam rem (P: rem suam) non auferri 
nulla causa extrinsecus inspecta. Sic dicimus bonum est te non amittere cappam (P: admittere capam); 
si autem intellectum referas ad causas supervenientes, melius ® est (V! add.: reipublice) servitutem 
esse quam non esse. Sic enim omnes capti ab hostibus perirent et melius est reipublice eos vivere ® 
(>. P: servitute esse) servos quam mori ingenuos. Item si inspicias necessitates quas quis incurreret 
(P: incurret) nisi usucapiones essent, melius est cas tollerari. Aliter enim nec probari posset dominium 
fere (P: ferre), et lites essent infinite. Et bonum est quidem te non perdere cappam (P: capam), et 
bonum est te perdere antequam occidaris a latrone © secundum Iob © (© V!V2; az.)»: PARIS, /a6. 4461, 
fo. 1va (P); VATICANO, Vat. lat. 1408, fo. 3va (V1) e Vat. lat. 2512, fo. 3va (V?). Si noti che lo stesso 
apparato azzoniano riprodotto nei due codici vaticani ora ricordati pone accanto alla definizione di 
Celso il principio generale della sostanziale boritas dell’intero diritto naturale e dell’intero diritto 
civile: la glossa trascritta ne rappresenta quindi la necessaria precisazione (cfr. la gl. boni et equi al 
cit. Dig. 1, 1, 1; V!, fo. 3ra e V2, fo. 3ra: «ex hac diffinitione collige quod si quid verum est de iure 
naturali vel civili, id (V!: idem) bonum vel iustum est, quia diffinitio generis cuilibet sue speciei 
convenit. az.»). Si ricordino inoltre le spiegazioni di Dig. 1, 1, 1 date da GIOVANNI e riportate nel I 
vol., p. 69, n. 83. 

(19) La Lectura, in Dig. 1, 1, 1 del Bassiano, dopo essersi proposta il problema del- 
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AI di là, poi, dalle differenze concettuali che il bonum, l’aequum e il iustum ri- 
velavano a un reciproco raffronto, la gamma delle intensità varie del valore di 
ciascuno si rifletteva anche sugli altri, perché tutti si condizionavano a vicenda: 
passando anzi dal donum - melius all’aequum - aequius (20) e infine al iustum - 
iustius (21), il giudizio etico implicito nell’incremento scalare dei valori si accentuava, 
allontanandosi sempre più dalla fase esclusivamente politica ove l’utilitas aveva 
animato la dialettica interna del primo di quei binomi. 

In epoca relativamente tarda taluno potrà vedere in effetti lo svolgimento 
dei fenomeni giuridici lungo la linea compresa tra il donum e il superlativo 


l’usucapione, continua infatti osservando: «...Item sunt quedam que, licet et bona et (R: vel) equa sint, 
tamen (N om.: tamen) iudicantur mala ca ratione ne modus excedatur, ut ff. de re militari, I. officium 
(Dig. 49, 16, 12) in principio (cfr. $ 1) et S$ etsi ($ 1 in fi.)». A questo punto la effettiva apertura della 
visuale su orizzonti etici suggerisce a Giovanni proprio la graduazione dell'intensità morale dei singoli 
fenomeni: «Item notandum est (R om.: est) quia est (N om.: est) equo equius, ut ff. de furtis, l. si ser- 
vus, $ his etiam (Dig. 47, 2, 62 [61], 1)»: Napo, Branc. IV. D. 4, fo. 26rb della seconda numeraz. (N) 
e Roma, Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 68rb (R). 

(20) La constatazione del rapporto 4equum-aequius, già compiuta dal Bassiano (cfr. la nota 
precedente), è ripetuta da AZZONE («...et est equo equius, ut infra, depositi, bona fides — Dig. 16, 3, 
31 pr. —...») col richiamo di una nuova fonte in una seconda glossa apposta alle parole boni et equi di 
Dig. 1, 1, 1 (VatICcANO, Vas. lat. 1408, fo. 3ra e Vat. lat. 2512, fo. 3ra), quindi da Accursio (gl. ius est 
ars al cit. Dig. 1, 1, 1): farà parte dell’insegnamento tradizionale di secoli. 

(21) Quest'ultimo binomio — e la gerarchia dei valori prospettata — suscitava a tal punto 
l'interesse della scuola da venir regolarmente proposto all’attenzione nelle raccolte di brocardi, sin 
dalla più antica. Quella di OTTONE ha una rubrica «Est iusto iustius et bono melius» che rinvia a 
due leggi del Codice e a cinque frammenti del Digesto (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 55rd), le 
une e gli altri, con una sola eccezione, riproposti nei brocardi di AZZONE («ex iusto iustius, de bono 
melius», rubr. LXVII de iust. et iure). Quelli napoletani modificano leggermente il titolo («est ius 
iustum, est etiam ius iustius») e, citando un complesso di sole cinque fonti, ne riportano tre diverse 
da quelle delle altre collezioni (NapoLi, Brarc. IV. D. 4, fo. 3vb della seconda numeraz.): son brocardi 
nei quali — sia detto per inciso — non riesco a ravvisare la prima redazione del Libellus disputatorius 
di Pillio, come il Memers (Sommes, lectures et commentaires (1100 à 1250), in Atti Congr. internaz. 
dir. rom. (1933), Bologna, I, ora in Etudes d’histoire du droit, III, Leyde, 1959, p. 238 e p. 245). È 
un lavoro la cui impostazione diverge troppo da quella del ms. chigiano, che pure riporta anch'esso 
la prima redazione dell’opera (cfr. SECKEL, Distinctiones Glossatorum, in Festschrift von Martitz, Berlin, 
1911, p. 384), e si accosta più allo schema adottato lungo la linea Otto-Azo che non a quello preferito 
dai manoscritti seckeliani del Libellus. 
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optimum come il risultato del progredire del loro contenuto morale: il criterio 
di utilità costituisce il 2047, quello equitativo il melius, il supremo principio 
di giustizia l’optimum, dirà Odofredo (22). Ma nell’età più antica quelle tre 
tappe appaiono interpretate anche in un senso parzialmente diverso. 

Un allievo di Vacario, glossando la norma ove Antonino Pio spiega che le 
usure, se stipulate, «iure optimo debentur» (23), scrive questo significativo chia- 
rimento: «est ius bonum ut civile tantum, ut in cautione non numerate pecunie; 
est et melius ut naturale, ubi est retentio; est ius optimum ubi utrumque concurrunt 
et civile et naturale: ut hic, quia sponte promisit, naturaliter tenetur et, quia per 
stipulationem, civiliter» (24). Qui si coglie che l’identificazione del melius con il 
sistema di natura deriva da un confronto con il ius civile sotto il profilo morale, 
ma si sente altresì che l’obiettivo principale del giurista è ben differente. Egli tende 
in realtà a collocare il bonum, e le sue maggiorazioni, sul piano degli effetti giuri- 
dicamente conseguibili, cioè dell'attuazione pratica. 

Spogliato della pur suggestiva prevalenza etica concessa al diritto di natura in 
virtù di note convinzioni, lo schema era però già apparso in termini un po’ diversi 
in un insegnamento di Bulgaro, esclusivamente orientato verso l’interpretazione 
di ciascuna fase del processo descritto proprio al metro della sua efficacia specifica: 
le usure son dovute doro iure quando tutelate da soluti retentio e non perseguibili 
con petitio; meliori iure se stabilite officio iudicis nei giudizi di buona fede; optimo 
iure allorché il relativo interesse si trasforma in diritto ed è difeso con l’azione. 

Se la terminologia si rifaceva in gran parte a modelli romani e quindi non desta 
meraviglia, a noi importa sopratutto l'immediata traduzione in principî teorici 
generali: «...sic ergo secundum Bulgarum — conclude Accursio — ius aliud bo- 


num... — e richiama il consueto caso dell’usucapione —, aliud melius... — e ri- 


(22) OporreDI Comm. in Cod. 4, 32, 1, de usuris, 1. si interpretatione, nr. 1: «...Unde potest hic 
colligi quod aliquod ius est bonum, aliquod melius, aliquod optimum. Ius bonum est ut usucapio, quae 
usucapio est introducta ut aliquis sit finis litium... aliquod ius est melius, ut ne quis locupletetur ex 
aliena iactura... aliquod ius est optimum, scilicet unicuique sua committi...». 

(23) Cod. 4, 32, 1. 

(24) Liber pauperum, IV, 61 de usuris, ed. DE ZuLuETA, London, 1927, p. 168. 
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corda l’ipotesi del filius minorenne difeso in giudizio malgrado non possa darne 
mandato —, aliud optimum, ut hic...» (25). 


4. Sebbene occasionalmente elevata a criterio di valutazione etica, la categoria del 
bonum, dunque, si qualifica alle origini sul piano dell’efficacia: ed è probabilmente un 
riflesso di quella sua natura ‘politica’ che appunto propende verso la realtà pratica. 

Già questa prima constatazione è utile. 

Perché il terreno ‘politico’ viene così confermato come il campo d’azione della 
voluntas normativa, diretta a un donum — si è detto — metagiuridico: il quale 
l’attira verso l’attuazione. Ciò significa che il confine etico-giuridico delineato dal- 
l’aequitas non appare come un ostacolo insormontabile allo svolgersi del momento 
soggettivo di un atto dell’autorità, ma può venir superato, e quoad observantiam 
anche il provvedimento iniquo ottenere efficacia. 

Che poi il bonum — siccome qualificato anche moralmente — e l’aequum 
possano confluire, e anzi la loro convergenza sia auspicabile e per lo più si verifichi 
effettivamente, non toglie nulla al valore teorico dell’impostazione. Si è vista la 
causa, da altri angoli visuali, atteggiarsi come strumento fornito di un potenziale 
equitativo capace di render equo l’iniquo e d’inserire nell'ordinamento l’atto contra 
legem. Ma essa — come emanazione del bonum — può diventare altrettanto bene 
il simbolo della prevalenza di uno scopo utilitaristico sul principio etico-giuridico 
rappresentato dalla categoria dell’aequum. 

Le remore, dunque, al libero estrinsecarsi della vo/untas si rivelano fortemente 
indebolite. E si chiariscono i fondamenti dell’interpretazione di qualche ardita 
fonte romana. 

Proprio sul terreno di quel nudum praeceptum del magistrato, al quale 
conviene ora tornare, motivo di meditazione ulteriore era offerto dal prose- 


guimento del passo di Paolo incontrato poco sopra: precisamente nel brano 


(25) Accursu gl. optimo iure in Cod. 4, 32, 1, de usuris, |. si interrogatione: «quod moribus inductum 
rebusque receptum est, secundum Irnerium. Vel dic secundum Bulgarum deberi usuras bono iure, ut pacto 
nudo quando non peti sed retineri possunt, ut infra, codem, I. III (Cod. 4, 32, 3). Item meliori, ut officio iudicis: 
sic enim evenit in bonae fidei iudiciis, ut infra, codem, l. in bonae fidei (Cod. 4, 32, 13). Item optimo per sti- 
pulationem, ut hic ...sic ergo secundum Bulgarum ius aliud bonum, ut ff. de usucapionibus, . I (Dig. 41, 3, 
1), aliud melius, ut supra, de procuratoribus, 1. exigendi (Cod. 2, 12 [13], 12), aliud optimum ut hic...». 
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ove anche il pretore che «inique decernit» veniva riconosciuto capace di «ius 
reddere» (26). 

La fonte circoscriveva in realtà il fenomeno ai provvedimenti emanati dal 
pretore nell’esercizio della funzione giurisdizionale, ma il glossatore fu tentato di 
estenderlo alla definizione dell’attività normativa in genere: in questa sfera più 
larga, da una parte i quesiti diventavano più pungenti, dall’altra lo stimolo alla 
cautela doveva necessariamente crescere. 

Già al tempo di Irnerio la proposizione di Paolo costrinse l'interprete a prender 
atto di una circostanza fondamentale: v’erano precetti che poggiavano la propria 
efficacia unicamente sull’auctoritas di chi li poneva ossia, come si è osservato più 
volte, su una particolare modulazione del principio soggettivo (27). Il fatto, però, 
che a un tale precetto fosse attribuita la qualifica di ius sconvolgeva taluni dei 
principî più sacri: come quello che pretendeva il diritto scaturisse dalla giustizia 
tanquam a matre. È singolare che tra gli atteggiamenti più spregiudicati figurasse 
quello di Giovanni: ammessa senz’altro l'ipotesi di un ius iniquum, egli avrebbe 
negato che la sua matrice fosse la giustizia (28). 

L’audacia della posizione rende comprensibile il suo immediato 
abbandono da parte degli allievi, che preferiscono riprendere vecchi 


(26) Dig.1,1,11. 

(27) L’imbarazzo di Irnerio di fronte a una constatazione di tale portata risulta dalla giustificazione 
imperniata sul fiacco ricorso a una generica convenienza d’ordine pratico: «ideoque eius auctoritati 
standum ne alioquin, si facile ab eius auctoritate recedimus, in eius (legis?) periculum incurramus» 
(IrnERII gl. pretor quoque al cit. Dig. 1, 1, 11, ed. BESTA, cit., p. 4). E tuttavia la posizione irneriana ha 
una sua logica: che risulta chiara proprio ricordando la capacità dell’iziguum d’esser recepito nell'ordinamento 
sulla scorta d’un principio utilitaristico (b0num). Particolarmente decisa la terminologia delle Questiones 
de iuris subtilitatibus: è vero che il ius normalmente si costituisce come la sintesi dei due momenti del- 
l’auctoritas e dell’aequitas, ma «...etiam fit interdum, ut sola deprehendatur auctoritas cum prorsus desit 
equitas, velut cum pretor inique decernit: sed tamen et hoc solet ius appellari...». La teorizzazione del 
fenomeno si avvale d’un chiarimento prospettato dallo stesso Paolo: come meglio si vedrà tra poco (ed. 
FITTING, cit., I, $ 4, p. 55, ed. ZANETTI, cit., II, $ 4, p. 9). 

(28) «...Sed nunquid hoc ius iniquum [integrare: habet iustitiam matrem]? Respondet io.: iniquitatem, 
et ita ius iniquum ius est...», narra UcoLINO (gl. relazione al cit. Dig. 1, 1, 11, PARIS, lat. 4461, fo. va). 
Accursio ripete con poche varianti (gl. cum inique decernit, ibid.: da cui può trarsi l'argomento per l’in- 
tegrazione dello scorretto testo di Ugolino). 
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tentativi scolastici vòlti ad attenuare le interpretazioni rivoluzionarie del passo 
di Paolo. 

Un primo chiarimento tende a escludere che un comando del pretore 
possa contraddire alla legge: se ne può concedere solo un contrasto con l'equità: 
e si allude naturalmente all’equità rude (29). Un po’ più avanzata la tesi 
che autorizza la deroga di certi diritti soggettivi, e non mai quella del diritto 
esclusivamente obiettivo (30): ma sopratutto destinata al successo 
un’interpretazione che la stessa fonte romana suggeriva in termini abbastan- 
za chiari. L’avevano già esposta le Questiones de iuris subtilitatibus: la 
qualifica di ius deriva al comando iniquo non dalla sua valutazione specifica, ma 


dall’ufficio ideale del pretore, che appunto idealmente tende all’equità (31). 


(29) La gl. inique decernit al solito frammento di Paolo, riportata da un codice parigino ove 
sono contenute essenzialmente glosse della generazione degli allievi diretti del Bassiano, scrive: «id 
est contra equitate[m], non utique constituta[m], sed rudem alioquin» (PaRIs, lat. 4461, fo. lva); 
né in termini dissimili — sempre riferendosi alle parole inique decernit sebbene inserita in una 
rubrica de iuris preceptis — si esprime una glossa del VaTICANO, Borgh. 225, fo. lva («contra 
equitatem, non contra ius scriptum, quia non esset ius»). La spiegazione è d’altronde la prima di 
quelle riportate dall’apparato ordinario (cum inique decernit: «id est contra aequitatem, non contra 
ius scriptum expresso errore, quia tunc non esset ius, ut quia pronunciet iudex minorem quatuordecim 
annis posse testari...»). 

(30) Accursio discute l’antinomia del frammento di Paolo e delle norme che prevedono la nullità 
di sentenze inique. Si potrebbe affermarne la validità quando «...contra ius litigatoris fuit lata, non contra 
ius legis, unde valet...»: ma allora il prosieguo del passo di Paolo, che invita a commisurare il valore del 
provvedimento «ad illud quod praetorem facere convenit», si renderebbe inutile. 

(31) In realtà la fonte romana indicava la strada in modo esplicito: «...praetor quoque ius reddere 
dicitur etiam cum inique decernit, relazione scilicet facta non ad id quod ita praetor fecit, sed ad illud quod 
praetorem facere convenit. ..». «Licet enim non sit equum — ribadiscono le Questiones de iuris subtilitatibus 
— ab co tamen statutum est quem oportet equitatem statuere». E aggiungono: «Ergo et hoc dicitur ius 
respectu equitatis, non quia insit, sed quia pro officio statuentis inesse debuit. Nec dici potest aliam esse 
nominis ciusdem significantiam, sed magis eandem, sed improprie acceptam...» (loc. ult. cit., ed. FITTING, 
cit., p. 55, ed. ZANETTI, cit., p. 9 sg.). 

L’interesse per questa impostazione passa nella scuola di Giovanni. E mentre taluni enunciati 
la riprendono, conformemente al punto di vista delle Questiores, per giustificare la qualifica di jus 
assegnata a una ipotesi così singolare di praeceptum («...ius item dicitur quod pretor decernit habita 
relatione ad id quod decernere debet, sive iustum decernat, sive non...», ripete ad esempio il Libro 
fiorentino, IV, 12 de actionibus, $ 5 in pr., ed. ConRAT (CoHN), cit., p. 67), la precisazione più 
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I seguaci del Bassiano vi aggiungeranno qualche precisazione nei partico- 
lari. 

Anche su questo insegnamento si riflettevano motivi che si sono visti agire a 
più riprese sul pensiero dell’età intermedia: la separazione teorica dell’officium uni- 
versale e delle sue incarnazioni empiriche trovava qui il modo di venir applicata 
ulteriormente. Ma in una direzione nuova: il disegno astratto della figura del 
princeps aveva condotto a celebrare non i compiti equitativi, ma proprio la capacità 
di esaltare la voluntas, nell’esercizio della plenitudo potestatis, sino al punto di 
esaurirla nell’arbitrio. Nel caso del magistrato, l’immagine ideale della sua funzione 
è vòlta in senso opposto, verso l'equità: lo esigevano la differente sistemazione ge- 
rarchica delle rispettive 4auctoritates e il diverso rapporto con l'ordinamento. 

All’atto pratico, comunque, restava acquisita al patrimonio del giurista l'ipotesi 
d’un ius iniquum ove la voluntas raggiungeva l'efficacia coattiva indipendentemente 
da valutazioni etiche del suo contenuto. Possibilità tanto più grave in quanto la 
si verificava nei precetti di quelle dignitates inferiori ove le limitazioni obiettive 
erano più rigorose, e il momento soggettivo non era corroborato dalla forza 
invincibile della plenitudo potestatis. 

Un ulteriore passo avanti, dunque, nei confronti delle raffigurazioni di quel bonum 
che, pur potendo muoversi nell’iniquo, presupponeva tuttavia una giustificazione 
politica capace di fornire alla norma, obiettivandosi in essa, una qualche ratio logica. 


importante che altri propongono è che la tesi vada riferita a chiarire non la natura di is, ma l’attributo 
di iniquum dato al provvedimento pretorio del tipo descritto. Accursio (gl. cum inique decernit, 
cit.) fa propria l'opinione («...quod dicit ‘relatione etc.” refertur ad id quod dixerat ‘inique’, non 
ad dictionem illam ‘ius’...»): che appare tuttavia difesa già in un’ampia glossa munita della sigla di 
UcoLino in un manoscritto di Parigi (gl. relazione, sempre in margine a Dig. 1, 1, 11: «[quero?] 
an intelligas relationem sic fieri ut ex sententia quam ferri debuit sit ius: nam ex ea non nascitur 
actio, immo ex ca quam tulit actio in factum nascetur, ut infra, que sententia ap[pellatione], 1. I, 
$ item cum (Dig. 49, 8, 1, 2). Et ea dicitur ius iniquum, sed [h]abito respectu ad id quod facere 
debuit. Et sic illa verba ‘relationem etc.” determina[n]t adverbium ‘inique’, non illud nomen ‘ius’. 
Sed nunquid hoc ius iniquum [habet iustitiam matrem]? Respondet io.: iniquitatem, et ita ius 
iniquum ius est. Sed contrarium videtur quod alibi dicitur quod ius dictum est a iustitia, ut supra, 
codem, 1. I in principio (Dig. 1, 1, 1 pr.). Item et alibi dicitur ius dictum est quia iustum est, in 
decre[tis], di. I, c. ius autem dictum (c. 2). h.»: PARIS, /at. 4461, fo. 1va. Si noti la reazione all’in- 
segnamento del Bassiano: i motivi esposti son tutti ripresi da Accursio). 
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Che l’ipotesi del praetor qui inique decernit, in sé, non prevedeva, sebbene, natu- 
ralmente, all’atto pratico non l’escludesse. 


5. D'altronde la voluntas, progredendo sulla strada delle sue affermazioni, non 
mancò di assalire frontalmente anche quelle esigenze logiche che — nella ormai 
nota figura e nel meccanismo della ratio — tendevano a coinvolgere valutazioni 
morali e a costituire, comunque, un vincolo che impacciava. 

L’inesauribile miniera del Corpus Iuris forniva una volta di più una fonte molto 
significativa: i glossatori leggevano, in un frammento di Giuliano, che «non 
omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest» (32). Era un appunto 
che portava sul solo fatto dell’interpretazione, ma finiva col sollevare grossi quesiti 
intorno al problema ontologico stesso del fenomeno normativo. 

Nell’epoca della prescolatica e della scolastica, quando il requisito della ratio- 
nabilitas si andava connaturando a tal punto con l’attività dell’uomo da costituirne 
anche il presupposto ai fini di una valutazione giuridica, non stupisce che l’ardita 
notazione di Giuliano apparisse a taluno sconvolgente. Nella scuola di Giovanni 
circola la notizia che certo indirizzo dottrinale aveva semplicemente rinunciato a 
spiegarla, confessando di non riuscire a comprenderne il tenore (33). 

Sulla sponda opposta, invece, un insegnamento particolarmente sfrontato 
aveva inteso l’espressione non omnium come l'equivalente di nu/lorum, raggiungendo 
le posizioni più rigoristiche che si potessero immaginare. Affermar che di nessuna 
norma è lecito indagare la razio significava non soltanto esautorare completamente 
l'interprete, ma di riflesso implicava l’irrilevanza del momento sostanziale — la 
cui vitalità è necessariamente legata a un giudizio di valore sul suo contenuto — 
e lo spostamento del centro di gravità della norma verso la sua energia formale: 
ossia verso la coppia voluntas - auctoritas (34). 


(32) Dig. 1,3, 20. 

(33) AccursI gl. mon omnium in Dig. 1, 3, 20, de legibus et senatusconsultis, ll non omnium: «Quidam 
dicunt se non intelligere hanc legem...». È evidentemente il significato da attribuire all'espressione «hanc 
legem multi dicunt qui non intelligunt...» che apre la Lectura della 1. non omnium ascritta al Bassiano (ROMA, 
Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 70ra). I successivi ricordi sono certamente tolti da Accursio. 

(34) La vitalità di tale impostazione dottrinale è già testimoniata dalla Lectura della 1. non omnium 
attribuita al Bassiano («...Sunt enim quidam qui sic cam exponunt: non potest reddi ratio omnium 
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Se è difficile indovinare fino a qual punto tale teoria rispondesse veramente a 
una convinzione consapevole di tutti i corollari teorici, o costituisse piuttosto il 
risultato di nude esercitazioni accademiche, certo è che le testimonianze pervenuteci 
la respingono concordemente: la logica voleva che la notazione di Giuliano riferisse 
un fenomeno speciale e non generale. Sicché, per ottenere risultati scientifici solidi, 
l'interesse del giurista doveva innanzi tutto orientarsi verso la ricerca delle fattispecie 
che, rientrando nella sfera d'azione della norma romana, potessero rivelarne la 
effettiva portata pratica. 

In questo senso si era svolta già l'indagine di Irnerio. Le sue conclusioni, racchiuse 
nell’insegnamento di una glossa succinta, delineano le due categorie di precetti ove 
domina l’arbitrio del legislatore: la determinazione dell'entità delle pene e quella dei 
termini cronologici collegati con il verificarsi di effetti giuridici (35). 

Il campo in cui la pericolosa massima era destinata a operare poteva tuttavia 
allargarsi oltre il pacifico settore, aperto dal caposcuola, delle leggi in cui alla ra- 
zionalità del quid si fosse concesso l’arbitrio nel solo quantum (36). Il Bassiano 


que sunt statuta a maioribus. Quia ecce: quis posset reddere rationem quare in usucapione triennium 
est statutum, magis quam biennium vel quadriennium? Item quare tutorem habenti tutor dari non 
potest, et curatorem habenti datur curator?...»: cfr. il loc. cit. alla nota precedente) e da una glossa che 
reca la sigla di UcoLINO (gl. non omnium alla I. cit., PARIS, /at. 4461, fo. Srb: «id est nullorum, ut dicunt, 
etiam (= et) male. Plurium enim ratio reddi potest, id est earum que viva statuuntur ratione, secus in 
his que potius ex arbitrio statuuntur, sicut est in prescriptione * X. vel XX. annorum vel similis temporis, 
sic infra, de postulando, 1. I (Dig. 3, 1, 1). h. 4: in una redazione anonima riportata nel margine dello 
stesso foglio la prima parte contiene varianti di poco conto, mentre la chiusa sostituisce alle parole 
contenute tra i due segni ** le seguenti più chiare: «...XXX. vel XL. annorum, vel simul (= similis) 
ponitur, nam et temporis quandoque [a] pretore redditur ratio, ut infra, de postulando, I. I, $ II (ma 
Dig. 3, 1, 1, 3)». L’interpretazione del passo ulpianeo portato come esempio è ovviamente assai più 
limpida nella redazione anonima. La tradizione confluita nella glossa di Ugolino rappresentò la fonte 
della più succinta testimonianza di Accursio (gl. non omnium, cit.: «...Alii dicunt ‘non omnium’, id 
est ‘nullorum’. Sed hoc falsum est, quia corum que viva ratione statuuntur, ratio reddi potest...»), dalla 
quale continuarono a trarre la notizia i successori. 

(35) IrNERII gl. 7207 omnium, inl. cit.: «ut in penarum ipsarum temporumque prefinitione: triennio 
usucapitur, furtum duplo punitur» (ed. BESTA, cit., p. 6). 

(36) E tuttavia lo stesso caposcuola, se si volesse credere alle notizie date da giuristi piuttosto tardi, 
non avrebbe esitato talvolta — di fronte a norme particolarmente difficili — a glossarle rilevandone la 


258 


«Voluntas legislatoris» nel «ius conditum» 


aveva proposto l’esempio del divieto di assegnare un secondo tutore al pupillo già 
costituito nella tutela di altri; divieto incomprensibile se messo a raffronto con la 
possibilità della istituzione di un secondo curatore (37). Ma il rischio insito in tali 
estensioni della problematica suggerì una più accurata ricerca della ratio di norme 
apparentemente irrationabiles: Accursio obiettava a Giovanni che la plenitudo 
potestatis propria della tutela faceva sì che il secondo tutore trovasse già ogni potere 
‘occupato’ dal primo, mentre il fenomeno non si verificava nel caso della curatela, 
in cui le facoltà di natura non altrettanto assoluta potevano meglio ripartirsi presso 
una pluralità di titolari (38). 

Sicché l’interesse, malgrado gli sporadici straripamenti, finì col concentrarsi 
sopratutto sull’ipotesi delle determinazioni quantitative dei fenomeni descritti 
dalle leggi. E la scuola poté volgersi a elaborare una spiegazione dogmatica della 
massima proposta da Giuliano: oggetto dell’analisi fu la figura della ratio. 

Nell’ambiente del Bassiano si chiarì ch’essa poteva cedere non tanto in se 
stessa, quanto nelle sue qualità della gereralitas e della necessitas: qualità normali 
perché rappresentavano il valore logico cogente della norma, ma tali da rivelare 


deficienza della ratio e per converso l'efficacia esclusiva della voluntas. Vera, ad. es., una singolare autentica 
(sed et si quis ex eis post Cod. 5, 9, 3, de secundis nuptiis) che prevedeva l’ipotesi d’un patto concluso tra 
marito e moglie per attribuire a questa una percentuale delle donazioni propter nuptias, qualora il marito 
fosse premorto senza figli: la norma disponeva che, se più figli invece vi fossero stati e uno fosse premorto 
a sua volta alla madre, sulla quota spettantegli delle donazioni propter nuptias la donna potesse prelevare 
in proprietà la percentuale stabilita a suo tempo nel patto. Accursio (gl. et si quis) concederà che «... 
negari tamen non potest quin haec authentica contra ius commune dicat...» (e infatti cfr. Cod. 5, 9, 3): 
ma prima di lui, a quanto narra il Révigny, «...interlineavit eam dominus Gar[nerius] mirabiliter: dicit 
ipse: voluntas est, non ratio...» (IacoBI de RavanIs Lectura della cit. Auth. sed et si quis ex eis, nell’op. 
che va sotto il nome del Belleperche). 

(37) Cfr. il passo della Lectura trascritto a nota 34. 

(38) AccursI gl. ron omnium, cit.: «...Alii, ut Ioannes, ponunt exemplum: quare tutorem habenti 
tutor dari non potest, sed curatorem habenti sic, ut Inst. de curatoribus, $ interdum (/nst. 1, 23, 5)? Sed 
certe haec potest ratio reddi: quia tutoris potestas plenior est, et ideo superveniens tutor, cum et ipse 
vellet similem plenitudinem potestatis, invenit occupatam; at curatoris potestas circa personam minoris 
non est tanta...». I commentatori, però, non si mostreranno teneri verso l’argomentazione di Accursio, 
al quale obietteranno che «...sicut enim plenum non compatitur pleno, sic nec semiplenum in eo quod 
est semiplenum...» (in questi termini ALBERICI de RosaTE Comm. della cit. 1. non omnium, nr. 1). 
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un'intensità ondeggiante, talvolta più forte, talvolta più debole. Quindi la loro 
massima efficacia teorica — rappresentata nella regola «ubicunque ratio locum 
habet, et lex» — poteva in casi singoli mancare: e come verano ipotesi in cui 
la ratio si estendeva al di là dalla sfera dell’efficacia reale d’una disposizione, 
così era verificabile la circostanza inversa, in cui la legge colpiva fattispecie non 
raggiunte dalla razzo. 

A parte la constatazione che gli spunti più ricchi coinvolgevano qui spe- 
cialmente il problema interpretativo, è chiaro tuttavia che la singolare dinamica 
della ratio lasciava predominare, ad ogni flessione, la spinta vigorosa della 
voluntas legis. 

Il passo di Giuliano non poteva fare a meno di tornare, per qualsiasi strada, 
al suo significato più pregnante: «...de his enim quae posita sunt iure positivo et 
propria voluntate non est quaerenda vel reddenda alia ratio nisi quia auctori ita 
placuit...», scriverà Odofredo (39). 


(39) OporreDI Lectura della cit. l. n0n omnium, nr. 1 in pr. Sullo sfondo delle energiche espressioni 
di Odofredo, stava il suo insegnamento molto suggestivo «...quod lex aliquando est rationabilis, aliquando 
irrationabilis. ..» (cfr. anche, dello stesso ODOFREDO, la Lectura di Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa cons., 
1. consuetudinis, ca. pr.), ove il problema logico originariamente posto dal frammento di Giuliano appariva 
tradotto con definitiva chiarezza in un problema ontologico. Su questo terreno il significato della for- 
mulazione si rivela al confronto con le opposte dottrine, già messe in rilievo in altra sede, che avevano 
condotto la razio e la rationabilitas a integrare la sostanza della legge: dottrine tramandate ai postglossatori 
e inserite in correnti tradizionali che vanno da Dino a Baldo e oltre, da Andrea d’Isernia a Luca da Penne. 
Né val la pena di ricordare che l’esigenza generica della rationabilitas e la specifica eventualità dell’ir- 
rationabilitas d'una norma, più che un’antinomia logica inconciliabile, costituivano per il pensiero 
medievale le due facce opposte della stessa medaglia, ossia della realtà d’una /ex in cui gli elementi obiettivi 
e quelli soggettivi godevano di una vitalità propria e di un'autonomia tali da poter occasionalmente 
eludere la sintesi. 

L’esempio di /ex irrationabilis che Odofredo portava — e aveva già ottenuto successo ai suoi 
tempi, e continuerà in séguito a riscuoterne — riguardava l’ipotesi del servo cui Tizio avesse suggerito 
di rubare al padrone e di consegnargli poi la refurtiva. Se il servo, svelato l’intrigo al dominus, avesse 
compiuto con il suo consenso l’asportazione della cosa, non si sarebbe più trattato di furto in senso 
tecnico; eppure il mandante proprio per furto sarebbe rimasto obbligato (più tardi si aggiungerà 
l’analisi delle diverse ipotesi d’un mandatario servo o libero: cfr. Cyni Comm. in Cod. 1, 14, 1, de 
legibus et const., |. inter aequitatem, nr. 4). Tuttavia — si potè osservare — la voluntas della legge che 
in tal senso decideva, pur contraddicendo alla logica della fattispecie, poteva anche fondarsi su una 
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E concluderà richiamando il principio che sconvolgeva le pacifiche aspirazioni 
a sintesi tra dati obiettivi e soggettivi: «...unde sit ibi pro ratione voluntas...» (40). 
Principio, d'altronde, che non era nuovo (41). 


6. Il presupposto della sua applicazione — che verrà diffondendosi sempre 
più dalla tarda glossa in poi, come già si è intravisto — era, naturalmente, che la 
lex irrationabilis avesse la qualità di norma positiva. Chè se una disposizione fosse 
apparsa dettata dall'ordinamento naturale, ove per definizione si cristallizzava il 
bonum et aequum, o dalla naturalis ratio, di per sé comprensiva di una giustificazione 
logica e morale, l’irragionevolezza sarebbe stata in fondo inconcepibile. 

Nel diritto imposto, invece, «...positiva ratione, quia sic placuit instituendi...», 
come lo caratterizza il medesimo Odofredo, la ratio tendeva a risolversi nel 
placuit; e viene spontaneo di rilevare come il quadro corrispondesse con coerenza 
a talune immagini singole che si sono già delineate, quali il potere del legislatore 
di rescribere contra ius civile col solo ausilio di una clausola derogatoria — ossia, 
in definitiva, potenziando unicamente la propria voluntas nuda — e per converso 
la sua incapacità, proclamata in linea strettamente teorica, di contravvenire ai 
sistemi superiori sie CAUSA. 


qualche causa — il terror corruptoris per esempio — ottenendo così una giustificazione e riacquistando, 
per vie traverse, una certa ragionevolezza. Anche a voler ammettere la validità di questa precisazione, 
la voluntas continuava comunque a dominare, seppur non come nelle ipotesi ov’era affatto nuda e 
vedeva la propria efficacia sottolineata maggiormente dall’inesistenza assoluta d’ogni causa o ratio 
(cfr. ODOFREDI Lectura in Cod. 8, 52 [53], 1, quae sit longa consuetudo, |. praeses provinciae, nr. 9). 

(40) OpOFREDI Lectura in l. non omnium, cit., nr. 1 ca. me. 

(41) Già Pillio, leggendo un passo dei Libri feudorum destinato a venir discusso variamente, 
non era riuscito a comprendere perché — sebbene succedessero al padre nei beni allodiali — le 
femmine e i loro figli non succedessero nei feudi: se la ratio di tale esclusione delle donne stava nel- 
l'incapacità di sovvenire con le armi al senior, essa non sussisteva nei confronti dei loro figli maschi. 
«...Sic ergo pro ratione voluntas», aveva concluso il glossatore (cfr. Pilu gl. notandum in Lib. feud., 
1, 1,3, de his qui feudum dare possunt, $ hoc autem, ed. ROTA, L'apparato di Pillio alle Consuetudines 
Feudorum, in Studi e Memorie per la storia dell’Univ. di Bologna, XIV, 1938, p. 47). L'insegnamento, 
confluito nella gl. ordinaria 4 successione feudi, troverà un critico in Iacopo da Belviso: anche in questo 
caso i progressi della scuola segneranno una minore arrendevolezza di fronte alle difficoltà interpretative, 
e una più minuziosa ricerca della ratio occulta di talune norme: se le figlie non subentrano nei feudi, 
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Ma ecco che l’indagine dell’attività di quel principio soggettivo che era dominante 
nella cerchia del ius civile riproponeva inevitabilmente all'attenzione sopratutto la 
sua efficacia coattiva, diretta manifestazione della forza voluntas - auctoritas: ossia 
indirizzava di nuovo la visuale sul problema del soggetto che obbedisce, sul momento 
dell’observantia delle norme. 

Sin dagli inizi della scuola dei commentatori si maturano frutti copiosi. 

Quando la legge positiva è equa, spiega il Révigny, essa riceve la propria virtù 
cogente da una duplice scaturigine: dal diritto naturale «...propter auctoritatem ae- 
quitatis. ..», dal civile per l’auctoritas del legislatore. I riflessi sul piano dell’applicazione 
ne comportano il carattere vincolante nel foro divino e, rispettivamente, in quello 
umano: ma allora le norme inique non obbligano di fronte al tribunale eterno «...sub 
specie acquitatis. . .», mentre obbligano di fronte a quello temporale. Fin qui il meccanismo 
è semplice: ma se l’iniquità apparisse tale da implicare il peccato nel suddito che attua 
la norma, questi sarebbe posto dinanzi a un dilemma insostenibile. 

Si presenta allora una soluzione singolare: in realtà il legislatore credette, po- 
nendo la legge, di crearla aderente all’equità, o tale la fece, e poi la mutata situazione 
ne modificò la natura. In altre parole il valore cogente, anche nel foro civile, sta in 
un’4equitas originaria attuale — seppure solo congetturalmente — nell’attimo della 
statuizione e caduta, fors'anche sùbito dopo, sul piano pratico (experimento); quel 
valore deriva cioè da una presunzione di giustizia e di equità del precetto, fondata 
sul fatto medesimo che l’imperatore abbia comandato. 

L’unità dell'iter vitale della norma, dal momento in cui si crea a quello in cui 
si applica, rende il suddito partecipe della buona fede del suo principe e ne 
salvaguarda la coscienza: almeno fintantoché l’utilizzazione dolosa della norma 
iniqua per un proprio tornaconto, a discapito della giustizia, non riaftacci l'eventualità 
del peccato (42). 


non lo potranno i nipoti, perché la catena della successione si spezza quando salta un anello intermedio 
(cfr. il resoconto della serie delle posizioni teoriche nel Comm. dedicato da Iacopo ALvaroTTI al cit. 
S hoc autem, nrr. 6, 7, 8). 

(42) Iaco8i de RavanIS Lectura (sotto il nome del Belleperche) in Auth. ingressi monasteria post 
Cod. 1, 2, 13, de sacrosanctis ecclesiis, col. 10 in fi.: «...Alio modo dicitur lex a ligando, et quomodo 
ligat? Respondeo: est lex acqua et iniqua. Lex aequa ligat utroque vinculo, videlicet naturali et civili, 
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Anche l’interpretazione della |. 207 omzium di Salvio Giuliano può pertanto 
mutare. Il difetto di ratio ch’essa prospetta va inteso come quello di un valore logico, 
per la stessa destinazione della norma al campo interpretativo. A tale piano occorre 
tornare: sul piano ontologico il difetto può essere inesistente; su quello conoscitivo 
può sembrar tale «...propter imbecillitatem fragilitatis humane...» (43). 

La riduzione a questo terreno conoscitivo ha un significato pregnante: è il 


terreno su cui agisce appunto la praesumptio: la fragilità delle attitudini del 


et ligat quantum ad utrumque tribunal, videlicet divini iudicii et terreni. Dico quando lex acqua 
ligat utroque vinculo, naturali et civili, naturali non propter auctoritatem legis, sed propter auctoritatem 
aequitatis... Lex iniqua quomodo ligat, et attendatis ista verba quia plus continentur (= continent) 
quam credatis. Dico lex iniqua, quia multae sunt leges quae regnabunt quamdiu Deo placebit: nulla 
lex talis quo ad tribunal aeternum ligat, quod verum est sub specie acquitatis. Nam quicumque 
condidit leges, condidit leges eas credendo secundum aequitatem procedere... et quod credebat prodesse, 
experimento reperitur inutile. Unde se excusat imperator dicens quod propter haec corrigimus leges 
nostras: quia quamdiu aequum visum est saepe aliquo extrinseco accedente mutatur... Lex ergo iniqua 
ligat, quia ex quo imperator statuit oportet nos credere quod statutum sit aequum. Hoc dico, quod si 
aliquis videat legis iniquitatem, quia dominus meus sibi hoc ministraverit, utitur illa lege voluntarie 
peccat in Deum, et credo quod quantum ad tribunal aeternum non excusatur. Unde verum est quod 
ille qui convenitur secundum legem iniquam et solvit (= solvitur). Item iudex qui habet de necessitate 
servare statuta imperatoris, quod tales excusantur, sed actor non excusatur: immo diaboli portabunt 
animam eius...». 

(43) IacoBi de RavanIS Lectura della cit. l. non omnium, LemEN, D'Ablaing 2, fo. 6rb (L) e NAPOLI, 
Branc. III. A. 6, fo. Svb: «Lex ista excusat ignorantiam legiste. Si queratur ab co ratio legis, potest dicere: 
male queris, “ ‘non omnium etc.’. Quidam voluerunt dicere quod lex ista “ (@ L: om.) non potest intelligi. 
Dixerunt alii ‘non omnium’, id est ‘nullorum’. Nos dicemus ‘non omnium’, id est ‘quorundam’ sic et 
quorundam non: quedam enim sunt iura vel statuta de quibus ratio reddi potest, quedam quorum ratio 
reddi non potest; multe sunt leges que habent rationem, et multe que non habent (N om.: habent), sed 
motum principis. 

Si vellem legere legem quod omnium posset reddi ratio (L: ius), sic legerem: non dicit lex ita: ‘non 
omnia que a maioribus nostri constituta sunt habent rationem’ sed dicit: ‘non omnium etc. ratio reddi 


potest. Non potest reddi ratio (L add.: non) omnium, non (L om.: non) quia ‘ 6 


non sit, sed propter 
(2% L: sic secundum) imbecillitatem fragilitatis humane, sed verum est quod omnia habent rationem, 
nec hoc negat lex ista secundum istam lecturam». 

È l’intero commento: l’ultima spiegazione, che riconduce il principio di Giuliano ad agire sul 
campo interpretativo, è in realtà posta come ipotesi astratta: ma il Révigny sembra guardarla di buon 


occhio. 
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singolo a giudicare il contenuto della disposizione comporta la necessità d’una 
più larga fiducia nell’operato del principe. Fiducia che stabilisce una trasposizione 
parziale sul piano soggettivo di quella ratio legis che dovrebbe costituire una 
forza rigorosamente obiettiva. Quando le premesse teoriche poste dal Révigny 
si saranno decantate in formulazioni più precise, si udrà dire che «...pro ratione 
sufficit opinio legislatoris, qui opinatus est id esse bonum...» (44). 

Da una parte la praesumptio causae nell’attività normativa iniqua o irrationabilis 
trova in questo assioma una radice teorica sicura; d’altro canto, poi, la conseguenza 
pratica maggiore è il ritorno all’accentuazione reale del valore precettivo della 
voluntas legis attraverso un salvataggio immaginario della ratio oggettiva sul piano 
dell’interpretazione. In fondo, un compromesso: in cui il tributo alle necessità 
della coscienza non impedisce al giurista di affermare che «...ex quo praecepit im- 
perator quod sit lex, sive sit aequum, sive iniquum lex est...» (45). 

Un compromesso che agisce su quel terreno dell’observantia verso il quale la 
voluntas legis si indirizza necessariamente; esalta questa ultima precludendo o li- 
mitando al suddito-interprete la valutazione logica ed etica del precetto, ossia il 
giudizio sul suo valore obiettivo. 


7. L'importanza pratica del principio che, nell’attività normativa dell’imperatore, 
la sussistenza di una iusta causa andasse sempre presunta doveva sopratutto rivelarsi 
in quel campo dei rescritti contra legem che si è visto porre al giurista i problemi 
più delicati. Perché era un principio tale da consentire alla voluntas una più decisa 
penetrazione in quei sistemi superiori — del diritto divino, naturale e delle genti 
— che di norma erano preclusi alla sua azione diretta. O meglio, la subordinavano 
appunto all'apporto della causa. 


(44) Così BaLpo, nel Comm. della cit. 1. non omnium, nr. 1. 

(45) IacoBi de RavanIS Lectura (sotto il nome del Belleperche) in Cod. 1, 14, 8, de legibus et const., 
1. humanum, in pr. Dal problema dell’iniquum era facile trasportare la soluzione sul terreno del bonum 
e applicarla anche al difetto di causa, che poi comportava l'ulteriore conseguenza dell’irrationabilitas: in 
entrambi i casi si delineava l’immagine della lex dura («...Item nota quod lex valet etiam sine causa, 
tamen dicitur dura, quia caret spiritu rationis...», spiegherà BaLDo nel Comm. in Dig. 12, 4, 1, 1, de 
condictione causa data, |. si ob rem, S si parendi, nr. 3 ca. me.). 

Giunti a questo risultato, la teorizzazione del prevalere della voluntas — in iure civili — su ogni 
tipo di criterio obiettivo era completa. 
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Restiamo nel giro d'anni — dalla fine del Duecento all’inizio del Trecento — 
cui siamo per tradizione usi collegare la nascita della scuola dei commentatori. 

L’ipotesi della condanna a morte, per rescritto, di persona notoriamente in- 
nocente configura una pericolosa lesione del diritto divino ed è, a rigor di logica 
e secondo i noti schemi della teoria generale, inammissibile in difetto di una giu- 
stificazione obiettiva adeguata. Ma il Révigny, senza discutere l’astratta validità di 
quegli schemi teorici, li piega sul terreno dell’attuazione pratica mediante il mecca- 
nismo di una «praesumptio iuris et de iure, contra quam non admittetur probatio, 
quod causa subsit...» (46): una praesumptio, quindi, che, per quanto riguarda l’ob- 
servantia del provvedimento, finisce con l’annullare senza rimedio il pur proclamato 
distacco tra il più alto livello del jus divinum e la quota più bassa del rescritto im- 
periale, per definizione de iure civili. 

La tesi solleva per la coscienza inevitabili preoccupazioni. Il Belleperche, af- 
frontando l'analogo problema delle deroghe al diritto naturale, preferirà limitare 
le conseguenze assai rischiose dell'opinione del Révigny; e alla massima che il «... 
princeps iuris naturalis beneficium non potest mutare sine causa...» sovrapporrà 
un meccanismo di presunzioni meno rigido: «...sed semper praesumam causam, 
donec probetur contrarium...» (47). 

La praesumptio iuris tantum lasciava apparentemente qualche varco a una va- 
lutazione negativa del rescritto, destinata in teoria a togliergli efficacia: ma la maggiore 
apertura verso esigenze legalitarie riconduceva la dottrina sul piano dei generici 
‘principî’ o dei problemi esclusivamente morali, e non teneva conto di quel potere 
coattivo della norma imperiale che avrebbe dovuto costituire il risultato logico del- 
l’angolazione visuale sul solo momento dell’observantia del precetto. In altre parole: 
all’atto pratico quale inferior avrebbe potuto rivendicare l’autorità di giudicare il 
contenuto di una disposizione del princeps Entravano in gioco a questo punto i 
molteplici motivi che si sono visti combinarsi nella esaltazione dei poteri del monarca. 
Ma ancor più giocavano le considerazioni pratiche costantemente apparse, anche 


(46) Iacozi de RavanIs (pseudo-Belleperche) Lectura in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off, 1. 
rescripta, introdotta post Cod. 1, 22, 2, si contra ius vel ut. publ., 5* col. ca. pr. 
(47) PerRI de BeLLAPERTICA Comm. in Inst.1, 2 de iure naturali, nr. 68 in fi. 
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ai più accesi fautori della legalità, come la barriera che ne impediva la compiuta 
realizzazione: «non est qui sua facta diiudicet». 

La posizione del Révigny rispecchiava dunque una più coerente definizione 
dell’effettivo assoggettamento integrale del suddito alla voluntas sovrana, un più 
realistico disegno dell’efficacia quoad observantiam della norma. 

È questa, probabilmente, la ragione intima del suo successo alle origini del 
commento italiano. 

Se il Bottrigari — senza soffermarsi sul tema della particolare divergenza d’opinioni 
che aveva opposti i due maestri francesi — testimonia unicamente la diffusione del 
ricorso alla praesumptio causae nei rescritti contrari ai sistemi superiori (48), Cino è 


(48) A parte l’interesse che solleva la difesa della maggior efficacia della norma speciale (rescritto) 
nei confronti di quella generale (/ex communis) — che rovescia i termini dell’opinione tradizionale della 
glossa —, l’ulteriore disegno dell’azione d’un rescritto di esproprio richiama la praesumptio causae, senza 
però soffermarsi a definirne la natura: «...sed aliquando vult auferre dominium per modum privilegii et 
non potest secundum quosdam, quod non placet: quia si potest per modum generalis legis, potest fortius 
per modum specialis, cum fortior sit ratio in lege speciali quam in generali... quod intelligo cum causa 
si causa exprimatur, [si] cam [non] exprimat praesumam iustam subesse causam: nam si cam iustam praesumo 
in sententia iudicis, quanto fortius in rescripto principis...» (IacoBI BurRIGARII Comm. in Cod. 1, 22, 2, 
si contra ius vel ut. publ., 1. praescriptione, ca. fi.). 

Se in genere Bartolo non si dilunga in elaborazioni teoriche, è importante invece l'applicazione 
ch'egli fa a casi politici concretamente verificatisi: e per di più in relazione a problemi che le vicende 
del tempo rendevano scottanti. Perché, ad esempio, l'approvazione pontificia e imperiale, implicita 
nell’attribuzione del vicariato, ha sanzionato la legittimità di poteri politici instaurati in vari luoghi 
con caratteristiche palesemente tiranniche? Era stato il caso di Benedetto XII e di Clemente VI 
(Bartolo allude solo al secondo) nei confronti di Taddeo Pepoli e dei suoi figli a Bologna, quello 
di Carlo IV e dei tiranni lombardi: «...praesumendum est quod tanti domini hoc sine magna causa 
non faciunt...». L'utilità pubblica avrebbe potuto individuarsi nell’appoggio dei signori per l'esecuzione 
di programmi ardui ma vòlti al bene universale — «...sicut enim diligens natura proiicit viliora ut 
salvet pretiosiora...» —, oppure nel pericolo di stragi che l’intempestiva deposizione di quei potenti 
avrebbe sollevato: per l’amore dei popoli papa e imperatore son costretti a sancire situazioni inique 
pur di evitare ancor più iniqui sterminî (BarTOLI Tractatus de tyrannia, nr. 34). Quanto alle fonti 
più significative che, dopo Cino, hanno svolto il principio della praesumptio causae nei rescritti lesivi 
degli ordinamenti superiori, ne ha offerto un quadro il NicoLINI, al quale si rinvia (La proprietà, 
il principe e l'espropriazione per pubblica utilità, rist. Milano, 1952, p. 182 sgg.). 
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più esplicito: «...aut rescribit contra legem divinam in eo quod potest causa sub- 
sistente procedere, ut rescribit talem suspendendum, occidendum vel similia: tunc 
quantum ad observantiam tenet, quia sive sit verum, sive falsum quod commisit 
illud per quod debeat occidi, tamen praesumendum est quod causa subsit...». Il 
successivo richiamo a Jacques de Révigny, e alla tesi che qualifica la praesumptio 
ipotizzata nella fattispecie come iuris et de iure, si svolge in una forma che sembra 
comportare un'adesione (49). 

Se il caso discusso poneva il problema della deroga al diritto divino — ossia 
individuava il traguardo ultimo che la voluntas del legislatore terreno potesse sperare 
di raggiungere —, quando i dibattiti scivolavano verso le sfere giuridiche più vicine 
al sistema civile la medesima soluzione s’affacciava con naturalezza ancora maggiore. 
Gli espropri ledono il ius gentium e la iusta causa è richiesta. Ma «...quantum ad 
observantiam qualitercumque scribat debet servari, nam semper rescriptum suum 
supponimus ex iusta causa interpositum, et talis praesumptio est violenta in persona 
principis...» (50). Che qui la praesumptio violenta, sebbene concettualmente distinta 
da quella iuris et de iure (51), vi si sovrapponesse è logico supporre. Naturalmente 


(49) Cyni Comm. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off: 1. rescripta, nrr. 6 in fi. e 7. Cfr. anche il 
Comm. in Cod. 1, 22, 6, si contra ius vel ut. publ., l. omnes, nr. 6 ca. me. 

(50) Cyni Comm. in l. rescripta, cit., nr. 8, ante fi. 

(51) Se nella scuola canonistica — che alla definizione dogmatica della praesumptio ha dato indub- 
biamente il contributo maggiore — si sa che taluno equiparava senz'altro la violenta e quella iuris et de 
iure (la notizia è offerta dall’Ordo iudiciarius «Scientiam», $ 31 de praesumptionibus, cd. WAHRMUND, 
Quellen zur Gesch. des ròm. - kan. Processes im M. A., II, fasc. 1, p. 64), in realtà le due categorie rispondevano 
a diversi criteri di sistemazione logica, per cui potevano all’occasione sovrapporsi pur restando concet- 
tualmente rivolte in direzioni differenti. In fondo la praesumptio violenta intendeva rappresentare soltanto 
una delle tappe attraverso le quali passava la valutazione della verisimiglianza — ossia del metro umano, 
sia soggettivo sia obiettivo — della sussistenza d’un fatto: soltanto la graduazione dell'intensità di tale 
verisimiglianza si misurava infatti a quelle pietre miliari ch’eran la praesumptio temeraria, la probabilis, 
la violenta e la necessaria. 

Era una graduazione, quindi, che si confaceva sia alle presunzioni legali, sia a quelle hominis o facti; 
per quanto riguardava le prime, è ovvio ch’esse escludessero la praesumptio temeraria e concepissero la 
necessaria come tale da rendere impossibile la prova contraria; la probabilis doveva invece per definizione 
ammetterla, mentre la violenta poteva talvolta atteggiarsi come iuris et de iure, talvolta come iuris tantum. 
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i punti di vista orientati verso l'efficacia pratica del precetto portavano a scindere 
il momento coattivo, pur sempre espressione di un fenomeno giuridico, dal mondo 
morale, in cui la coscienza del principe e del suddito potevano esser variamente 
coinvolte dall’ipotesi di iniquità. 

Alla responsabilità religiosa del legislatore corrisponde quella del cittadino che 
del rescritto si avvantaggia. La parte intermedia, il giudice che reca il provvedimento 
a esecuzione, resta invece immune dal peccato (52): e qui un insegnamento del 
Belleperche è richiamato in modo esplicito. 

Una volta di più la dialettica tra il rigor iuris e il mondo etico rimane dunque 
senza sintesi. 


8. È probabile che sullo sfondo di tali impostazioni si collocasse anche un 
motivo alimentato, bene o male, da una norma di Giustiniano (53): ossia che il 
contenuto dei provvedimenti del principe andasse preferibilmente interpretato, 
qualora insorgessero dei dubbi, in armonia con i dettami dell’ordinamento. 

Dall’epoca di Pillio l'applicazione della regola appare ricorrente (54), e non 


stupisce che la si destinasse ad agire anche nel campo dei rescritti contrari ai sistemi 


Non è qui il luogo di dilungarsi su un problema che importa solo per quel che esige la retta interpretazione 
del frammento di Cino. 

(52) Cfr. Cyni Comm. in L. rescripta, loc. cit. 

(53) Cod. 3, 28, 35 pr. In tema di concessione della testamenti factio, il passo di Giustiniano si apriva 
infatti con l’avvertimento che «si quando talis concessio imperialis processerit... nihil aliud videri 
principem concedere, nisi ut habeat consuetam et legitimam testamenti factionem: neque enim credendum 
est Romanum principem qui iura tuetur huiusmodi verbo totam observationem testamentorum multis 
vigiliis excogitatam atque inventam velle everti...». Era un'osservazione che, sebbene nei primi tempi 
della scuola non sembri evocasse direttamente gravi problematiche, non poteva fare a meno di agire 
prima o poi là dove i quesiti intorno all'efficacia del rescritto si ponevano come quesiti interpretativi, 
per sfociare nel disegno di un gioco di presunzioni. 

(54) Un passo delle consuetudini feudali, ipotizzando un contrasto tra il dominus e il vassallo sul- 
l'adempimento da parte di quest’ultimo d’una qualche clausola accessoria del contratto feudale, limitava 
innaturalmente la facoltà di prova del senior. Data l’assurdità d’una tale diminuzione delle facoltà 
processuali del superiore nei confronti di quelle del suo sottoposto, Pillio pensò che la cosa si verificasse 
quando una praesumptio violenta confortasse la posizione del vassallo, e per il tramite d’un tale meccanismo 
ritenne di adeguare l’uso feudale ai principî dell'ordinamento. Di discorso in discorso, concludeva poi 
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superiori, ove l'adeguamento all’ordine giuridico implicava appunto la sussistenza 
di una causa. Ma era una regola che, in quest’ultima applicazione, finiva col 
sovvertire i presupposti legalitari ai quali si ispirava in origine, prospettando sì l’in- 
tervento di una presunzione che riportava formalmente l’efficacia della singola 
norma discussa alle condizioni poste dalla teoria generale, ma all’atto pratico 
fornendo alla voluntas del sovrano i mezzi per spadroneggiare a suo piacere. 

Tuttavia il richiamo non infrequente a quel principio, per fondare la tesi della 
praesumptio causae nei rescritti, era in realtà un’arma a doppio taglio, che poteva 
anche eccitare la ripresa di soluzioni più legalitarie. Se si pone mente anche ai 
motivi religiosi — che, come si è visto, non furon rinnegati né dalla scuola di 
Orléans, né poi da Cino, malgrado i pericolosi risultati raggiunti de rigore iuris — 
si otterrà il quadro delle forze principali che condussero col passar dei secoli a una 
severa critica delle opinioni difese dai primi commentatori. 

È vero che il ribaltamento delle posizioni, compiuto dal tardo Trecento in poi, 
non riesce a venir giustificato dalla spinta di motivi che certo potevano operare 
altrettanto bene nell’età anteriore. E anzi desta meraviglia che il consolidarsi delle 
limitazioni, tradizionalmente poste all'attività normativa del monarca, si accom- 
pagnasse proprio al processo storico del graduale rafforzamento degli assolutismi. 
A meno che non sia lecito pensare o ad una reazione del giurista alla realtà politica, 
o, meglio, a una minore sollecitazione verso quella figura ideale dell’imperatore, 
ormai in totale decadenza, che in altri tempi poteva anche aver spinto a tollerare 
persino l’arbitrio che ne provenisse. 

Comunque, chi volesse appuntare lo sguardo sugli atteggiamenti dottrinali 
ultimi, quelli formatisi al punto d'arrivo degli sviluppi ch’ebbero le tesi divulgate 
da Cino, vedrebbe queste sovvertite da talune correnti scolastiche, almeno nei ca- 
pisaldi finora messi in maggior luce. 


esortando a rilevare come «...semper sic fore aliquid concessum ut consuetudo confirmet interpretandum 
et presumendum, sicut et imperator, alicui privilegio concedendo, non intelligitur non secundum 
consuetum ordinem concessisse. ..» (PiLI gl. adempta in Lib. feud., 2, 2, 2, quid sit investitura, $ praeterea, 
ed. ROTA, cit., p. 103). Se dunque il principio all’epoca di Pillio si dimostra già vitale, al tempo dei com- 
mentatori elaborazioni ricchissime ne scaturiranno. 
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Tralasciamo pure di riscontrare la notevole ampiezza assunta dal fenomeno 
nel tardo pensiero canonistico — in quello, sopratutto, del Palermitano (55) — 
perché qui, da una parte, il dato etico-religioso poteva far sentire un maggior peso, 
e dall’altra era più facile accogliere, specialmente quando si parlava dell’imperatore, 
l’idea che il suo potere fosse limitato: i più intimi contatti con le dottrine dei legisti 
non bastavano a cancellare le diversità inevitabili di taluni impulsi. 

Quanto occorre precisare è che non ci si trova di fronte a un totale venir 
meno di teorie tradizionali, di cui, anzi, testimonia la sopravvivenza lo stesso 


vigore polemico che ne ispira la revisione critica. D'altronde il Fulgosio rileva 


(55) Che il dubbio relativo alla sussistenza d’una causa nei rescritti possa venir superato mediante 
lo strumento d’una presunzione — come era tuttora usuale non solo presso i legisti, ma anche nella 
scuola canonistica — non riesce a soddisfare il Palermitano. Chi esamini anzitutto il problema dei 
rescritti contra ius divinum e si trovi dinanzi alla violazione di norme poste dall’autorità suprema — 
quella di Dio — non può fare a meno di richiedere una causa aperta (PANORMITANI Comm. in c. 7, 
X, I, 2 de constitutionibus, c. quae in ecclesiarum, nr. 10: «...secundo limitarem, ut in casibus sibi 
concessis, quod non praesumatur causa in quantum vult statuere contra ius divinum, quia non debet 
inferior violare statutum superioris sine causa aperta...»). Nel caso, poi, dell’esproprio, sebbene molto 
meno grave, accontentarsi come Cino — e come Antonio da Budrio tra i canonisti — d’una causa 
presunta «...videtur satis durum et nullo iure aperte probatur...»: la tesi è senz’altro da respingere 
ogni volta che giunga a svincolare il principe da obbligazioni iuris naturalis («...alias de facili posset 
[princeps] evacuare omnem contractum cum eo firmatum...»: /bid., nr. 14 in fi.); oppure quando 
la presunzione renda efficace una norma che leghi chi non è politicamente soggetto all’autorità 
emanante (come potrebb'essere il caso in cui il papa dia un ordine in temporalibus a un laico che non 
gli sia suddito: questi «...non tenetur ei oboedire si nor apparet legitima causa oboediendi...»: i04., 
nrr. 15 e 16. Era un motivo corrente dal tempo di SinIBALDO, gl. mortale in c. 44, X, V, 39 de 
sententia excommunicationis, c. inquisitioni, nr. 4 in fi.); o infine ovunque quella praesumptio causae 
si riferisca a norme che sollevino il pericolo di scandali futuri, di peccati gravi, di turbamenti della 
Cristianità (#0é4., nr. 16 in me. Anche qui si sente l’eco dell’insegnamento diffuso da INNocENZO a 
proposito del cit. c. inquisitioni). 

Sebbene, in sé, non ripudi integralmente l’ipotesi che la giustificazione obiettiva possa legalmente 
presumersi, la critica del Palermitano, poggiata su una casistica abbastanza minuta, la svuota dell’invadenza 
preoccupante che quell’ipotesi aveva palesata alle origini, e la riduce allo stato di una larva. Ci si intenda, 
però: il pensiero di Niccolò de’ Tedeschi rispecchia una propensione di parte della scuola, e non certo 
di tutta: la sua testimonianza medesima è esplicita nel ricordare la tenace sopravvivenza delle idee 
tradizionali, che fanno capo a Cino. 
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da un lato, con singolare consapevolezza della portata effettiva delle teorie di 
Cino, com'esse all'atto pratico pongano nel nulla tutte le belle dottrine legalitarie 
della glossa, pur formalmente accolte sia dagli ultramontani, sia dai loro scolari 
(56); d’altro canto, poi, non esita, quando gliene viene l’estro, a dimenticare 
le critiche e ad applicare puntualmente proprio le tesi confutate. Tanto che 
sorge addirittura il dubbio che quel poco di parzialità e d’interesse, individuabili 
al fondo della letteratura consiliare, possa avere anche qui spinto il giurista a 
difendere, disinvoltamente, principî affatto opposti (57). 

A parte il discutibile episodio, resta comunque testimoniata la vitalità di in- 
segnamenti che tendevano a rovesciare le vecchie posizioni ormai acquisite. Ed 
è appunto quella vitalità dimostrata dal tempo del Fulgosio che rende ragione 
delle successive tappe raggiunte nel pensiero di un Filippo Decio (58) o anche di 
un Giason del Maino (59): e viene qui spontaneo di riportare alla memoria come 
nel primo Cinquecento — in tema di plenitudo potestatis — la reviviscenza delle 


(56) RapHagLis FuLeosi Cors. 61, nr. 4 ante me. Affermando la necessità che una causa convalidi 
i rescritti vòlti a rimuovere integralmente un diritto soggettivo, il Fulgosio reputa insufficiente a rag- 
giungere tale scopo l'inserimento della clausola ‘non obstante lege” e lamenta che, sulle orme degli ul- 
tramontani, Cino «...adiiciat semper in principe praesumi iustam causam et pro eo violentam prae- 
sumptionem esse, et ideo semper ei de facto oboediendum, quod effectu contradicit sententiae glossae 
et superiorum, quia sic semper valeret effectu rescriptum ius alienum absorbens, nec esset unquam a 
iudicibus refutandum...». 

(57) Così in altro consilium che tocca quesiti in sostanza analoghi — se il principe possa espropriare 
revocando al contempo una propria donazione — il Fulgosio esalta l’absolutio legibus del princeps che lo 
pone al di sopra d’ogni /ex contractus, afferma sì l'esigenza di una iusta causa, ma ne propugna, nel caso 
di apparente insussistenza, la praesumptio violenta: il che significa una fedele difesa delle posizioni di Cino 
tanto criticate nel passo trascritto alla nota precedente (RAPHAELIS FuLcosu Cons. 143, nr. 4 usque me.). 

(58) Decio ripete infatti che «...elusoria essent iura quae dicunt ex causa principem posse ius alterius 
tollere: quia semper subesset causa vera vel praesumpta...» (PHILIPPI Dec Cons. 602, nr. 17). 

(59) Iasonis MaynI Comm. in Cod. 6, 23, 10, de testamentis, 1. si testamentum. È interessante la 
precisazione che la praesumptio causae agisca nei rescritti praeter ius o in quelli contrari al solo diritto 
civile (nr. 3 in fi.), restando invece inammissibile in quelli contra ius gentium: qui l'esplicita manifestazione 
della causa può solo impedire che il principe infranga a suo libito i propri contratti (nr. 4), o privi ar- 
bitrariamente i vassalli dei loro feudi (nr. 5): ipotesi entrambe configurate come illecite dalla scuola 
prevalente. 
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idee legalitarie avesse oltrepassate le frontiere della scuola bartolista e trovato un’e- 
spressione vigorosa anche nel magistero di Andrea Alciato. 
Come più sopra si è avuta l’occasione di notare. 


9. È vero che il problema della plenitudo potestatis restava concettualmente 
separato dal terreno su cui agiva la praesumptio causae nei rescritti, se non altro 
perché necessità logiche circoscrivevano la trattazione di quest'ultima nei limiti 
della potestà ordinaria. Qui soltanto i requisiti obiettivi della norma avevano 
ragione di essere discussi, mentre era superfluo ricordarli ove l’arbitrio soggettivo 
caratterizzava le vette assolutistiche dell’autorità. 

A questa luce è facile comprendere come nessuna contraddizione opponesse 
l'esigenza legalitaria del Fulgosio — che almeno in un luogo gli aveva ispirato, 
come proprio adesso si è potuto constatare, di richiedere una causa manifesta nei 
rescritti contrari ai sistemi superiori — al suo insegnamento relativo all'estensione 
dell'absolutio legibus agli stessi sistemi superiori (60). Ogni costruzione legalitaria 
tendeva infatti a cadere automaticamente non appena si fosse lasciato di trattare 
l'esercizio normale del potere per discutere di quello supremo. 

Maè altrettanto ovvio che, sebbene nessun ostacolo logico impedisse a un me- 
desimo giurista di avviarsi in direzioni totalmente opposte nei due temi, i dibattiti 
sulla plenitudo potestatis e quelli relativi alla necessaria presunzione di una causa 
nei rescritti avevano tuttavia un fondo comune, tale per lo più da influenzare re- 
ciprocamente le rispettive soluzioni: il primo istituto rappresentava infatti il trionfo 
della voluntas sovrana in sede teorica; il secondo delineava uno dei modi in cui 
questo medesimo trionfo si attuava volta per volta. Ne risultava allora che in un 
punto i contatti tra i due problemi si stabilivano con naturalezza: ossia quando, 
per una circostanza o per l’altra, il meccanismo della potestà assoluta scattava, e 
questa scendeva dal suo piedestallo ideale per operare in concreto. 

Si tralasci pure di ricordare che anche questo fenomeno era teoricamente sub- 
ordinato all’esigenza di una causa. 

In realtà interessava sopratutto di controllare se il suo verificarsi corrispondesse 
o non al volere del monarca. Ciò poteva risultare inequivocabilmente da una di- 
chiarazione espressa: la clausola di stile ‘ex plenitudine potestatis’ inserita nel 


(60) Vi si è alluso nel cap. precedente, a nota 147. 
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rescritto ne era segno sufficiente. Ma una volta di più i quesiti delicati sorgevano 
nell’ipotesi di dubbi sugli effettivi intendimenti del sovrano, cioè quando al 
giudice spettava di decidere sull’efficacia della norma a seconda dei risultati er- 
meneutici. 

E anche qui il ricorso a una praesumptio diventava naturale; anche qui entrava 
in gioco, se pur soltanto in direzioni legalitarie, la regola incontrata poco sopra 
che l’attività del principe andasse preferibilmente intesa come svolta secondo i 
principî del diritto: anche qui, finalmente, a una corrente che voleva presumere 
l'intervento della plenitudo potestatis a rendere efficace un rescritto per altri versi 
inefficace si contrappose un indirizzo dottrinale contrario, al cui sviluppo contribuì 
parecchio un insegnamento di Innocenzo IV presto divenuto celebre (61). 

La forza intrinseca di ciascuna delle opinioni avverse — che generavano una 
«...controversia de qua nunquam fuit facta pax apud intellectivos...» (62) — si 
coglie bene nella inutile ricerca di compromessi da parte di un giurista come nessun 
altro sensibile al problema, e cronologicamente situato a mezza strada tra l'epoca 
dei maggiori successi dei noti insegnamenti ultramontani e quella della reazione 
sopratutto quattro e cinquecentesca: si allude a Baldo. 

Mentre, nella spinosa materia dell'esigenza di una causa nei rescritti, la teoria 
che «...in mandatis principis non requiritur causa... nam ipse et ratio idem 
sunt...» (63) colpisce fino a un certo punto, perché riguarda attività normative 
contenute entro i confini del ius civile, altrove non già una causa, ma un semplice 
motivo, per quanto lieve, appare bastevole a convalidare norme contrarie al 
diritto di natura e ad evocare la plenitudo potestatis (64). Ma qui la conciliazione 


(61) InnocentI IV gl. ordinationem in c. 20, X, I, 6 de electione et electi potestate, c. innotuit, nr. 
5 in fi.: la fattispecie configurava il contrasto tra un’elezione canonicamente compiuta dal capitolo e altra 
eseguita dal pontefice mediante un rescritto: che questo non sia da presumersi emanato ex pleritudine 
potestatis viene desunto dal principio che il papa non usa normalmente dei suoi poteri supremi. 

(62) BaLpI Cons. 326, vol. I, nr. 6 ca. fi. 

(63) BaLpI Cons. 333, vol. I, nr. 1 in fi. 

(64) Banpi loc. ult. cit., nr. 1 ca. pr. Il problema era quello solito della revoca di benefici 
feudali accordati dal principe o dai predecessori: «...et licet de plenitudine honestatis teneatur 
habere firmas concessiones suas, et non debeat venire contra fidem praedecessorum suorum, quia 
debet esse cultor et auctor iustitiae...», tanto più che «...non potest disvestire sine causa, quia fides 
est de iure naturali...», tuttavia «...si aliquod motivum etiam leve movet principem, de plenitudine 
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salomonica tra le esigenze del limite obiettivo e l'esaltazione del potere sovrano 
dà in pratica a quest’ultimo il trionfo, riportando l’intero precetto a quel mondo 
soggettivo del principe nel quale rientrano al contempo la voluntas e il quoddam 
motivum che la governa. Della cosa, d’altronde, si accorgeranno bene i giuristi 
successivi. I quali — lo si è già osservato — riferiranno il pensiero di Baldo in- 
terpretandolo senz’altro come un riconoscimento del potere imperiale di derogare 
sine causa ai principî dell’ordine naturale e delle genti (65). 

Eppure lo stesso Baldo nega altrove che possa «...pendere ex momentaneis 
motibus animi principis id quod certa et constanti natura firmatur...» e richiama il 
principio che al terreno etico — su cui il peccato è la sanzione dell’arbitrio — si deve 
sovrapporre quello giuridico: «...quod non decet licitum non existit. ..» (66). Ovvero 
— ma con maggiore prudenza (67) — che il principe deve soggiacere a quella ratio 
che è forza logica ed etica al contempo e costituisce la sostanza dei suoi atti: onde 
«...sì contrarium facit, nihil agit, quia princeps astringitur materiae subiacenti, quae 
ita potest, vel non potest, sicut est apta posse vel non posse...» (68). 

Ma se il laborioso tentativo di una trasposizione sul terreno giuridico conferma 
in definitiva la sostanza morale degli argini legalitari, l’esistenza stessa della pro- 
blematica — che, come si è avvertito, non giunge mai a una soluzione lineare del 
contrasto fra realtà ugualmente rispettate — misura il grado di potenza riconosciuto 
alla voluntas normativa. 

Persino nell'ipotesi di inconsulti arbitrî lesivi dei sistemi per definizione im- 


potestatis facere potest quod ei libet...». Nella vexata quaestio delle norme contra ius gentium lo spunto 
è ripreso: basta una qualsiasi causa, anche motiva, a convalidare la disposizione (BALDI Comm. in 
Cod. 1, 19, 7, de precibus Imp. off., 1. rescripta, nr. 10). Specialissimo rilievo assume questo inse- 
gnamento nella correlazione con l’opposta esigenza d’una causa probabilis e condigna, richiesta 
invece per corroborare gli analoghi precetti emanati dagli ordinamenti particolari: ma basta ricordare 
il contributo di Baldo alla configurazione del motivum-causa impulsiva come categoria sostanzialmente 
estranea a quella causale, per rendersi conto dell’ampiezza pressoché illimitata che egli riconosceva 
alla voluntas dell’imperatore. 

(65) Pniripri Decu Cons. 198, nr. 2 ca. me. Si è ricordata l'enunciazione del Decio a nota 146 del 
cap. precedente. 

(66) BaLpi Cons. 324, vol. I, nr. 3 in fi. 

(67) «...Hoc tamen non dico pro constanti, nisi ita videatur aliis prudentioribus...». 

(68) BaLpi Cons. 326, vol. I, nr. 6 ante fi. 
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mutabili ed eterni, la validità teorica dei precetti viene occasionalmente ammessa 
dai medesimi giuristi che in altri frangenti la negano. Il fatto è che il pensiero 
medievale classico non riesce a rifiutare l’efficacia quo ad observantiam nemmeno 
in questo caso: e tale efficacia finisce col pesare, e s'impone anche a coloro per 
i quali l’illiceità sul piano della teoria pura è un dogma. 


10. Al di là dagli ondeggiamenti non sempre giustificabili al metro della 
logica, le discussioni svolte intorno alla liceità di presumere la sussistenza di 
una causa o l'intervento della plenitudo potestatis, a convalida dei rescritti contra 
legem, rivelano un denominatore comune. Esso consiste nella utilizzazione della 
praesumptio come espediente per offrire una base teorica all’efficacia pratica dei 
rescritti sforniti di causa e contrari ai sistemi superiori: mentre non viene mani- 
festato alcun bisogno di ricorrere a quel ripiego nel caso di norme contrarie al 
ius civile. 

Se ne desume quindi che la scienza abbandonava queste ultime in balia della 
voluntas sia negli schemi teorici, sia nell’observantia. L'incidenza più o meno attiva, 
e naturalmente non disconoscibile, di limiti d'ordine morale e religioso non era 
tanto forte da interessare il giurista. 

Resi manifesti e sviluppati durante l'età dei commentatori, questi atteggiamenti 
dottrinali rappresentano, da un punto di vista cronologico, dei traguardi scientifici. 
Ma allo storico moderno essi facilitano tuttavia la valutazione anche di fenomeni 
più antichi, ai quali restano congiunti da vincoli logici: fenomeni che si situano 
tra i risultati più importanti conseguiti, sotto il profilo speculativo, dalla scuola 
medievale. Si allude alla sua rappresentazione di un assorbimento del dato obiettivo 
da parte di quello soggettivo: in un processo ovviamente circoscritto, nelle sue 
manifestazioni precipue, entro l’àmbito del ius civile. 

Ai presupposti privatistici si è già fatto un cenno. Basti ripensare alla ormai 
ben nota metamorfosi del negozio bilaterale sie causa in una donazione nel caso 
il debitore si fosse dimostrato conscio della mancanza dell’elemento obiettivo: l’i- 
doneità della scienzia a convergere con l’animus donandi — a completare cioè il 
coordinamento delle sole forze interiori del soggetto — bastava a sostituire la causa 
assente. 

Nel campo pubblicistico della norma, poi, un passo di Accursio si esprime nei 
termini più seducenti. 
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Accanto all'affermazione di Marciano che al solo imperatore è lecito promuovere 
ex causa l’allontanamento o il ritorno dell’esule, l'apparato ordinario pone una 
nota famosa, destinata anzi nella scuola successiva a venire utilizzata come argomento 
formale proprio a sostegno della presunzione di causa nei rescritti: «magna et iusta 
causa est eius voluntas...» (69). 

L'esatta notazione del Nicolini che l’insegnamento ha una portata ristretta, perché 
non esclude la normale esigenza di una causa nei rescritti contra ius gentium (70), 
basta a ridurne la sfera di applicazione, ma non il valore teoretico. 

L’assimilazione della causa da parte della voluntas spezza la dialettica tra quei 
due poli che rappresentano, rispettivamente, la stabilità del fenomeno giuridico 
ancorato all’astratto ius conditum, e la sua effettiva mutevolezza per l’azione del 
legislatore: è il prevalere di questo secondo momento e l’accentuarsi del dinamismo 
del sistema che valorizza l'apporto del soggetto agente. 

Ma, in fondo, le lontane premesse ambientali che consentivano l’attrazione 
della causa entro il dato volitivo, o la coadiuvavano, non possono forse individuarsi 
— per ritornare a motivi notissimi — anche nel disegno del processo vitale di 
quell’4eguitas che dallo stato rudis obiettivo diventava constituta proprio per as- 
sorbimento nella voluntas E non torna forse alla memoria l’immagine della giustizia 
delineata come un 4equitas redacta in voluntatem (71)? 

A distanza di secoli l’insegnamento diffuso agli inizi del Duecento dalla glossa 
ordinaria manterrà intatta la sua presa: «...causa potest esse simplex voluntas, quia 
in his quae dependent a voluntate sufficit pro ratione voluntas...» (72). «In his 
quae dependent a voluntate»: l’unica restrizione posta alla sentenza colpisce il suo 
oggetto e non il suo singolare contenuto. «Sufficit pro ratione voluntas»: è la 


(69) Gl. ex aliqua causa in Dig. 48, 19, 4, de poenis, |. relegati. Il richiamo poi a un testo ov'era detto 
che solo al principe spettava la restitutio di un condannato, risultato innocente dopo la sentenza, ci riporta 
a un’altra glossa accursiana: «multa enim principi licent quae non licent alii...» (gl. principi in Dig. 48, 18, 
1, 27, de quaestionibus, 1. in criminibus, S fi.). Glossa chiarificatrice per l'esplicita accentuazione dei termini 
soggettivi della problematica, ottenuta con la evocazione dell’auctoritas principis e della sua efficacia. 

(70) NicoLINI, La proprietà, il principe, cit., p. 183. 

(71) Cfr. supra, cap. I, nota 5. 

(72) L'espressione è tratta da BartoLoMEO CIPOLLA (De interpretatione legis extensiva... tractatus, 
VII de causa finali sive effectiva, nrr. 1 in fi. e 2 inpr.). 
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formula che, utilizzata per la definizione della plenitudo potestatis, ne richiama 
anche qui il possibile intervento: che darebbe la massima latitudine al principio 
della trasformazione in senso soggettivo del dato obiettivo. «...Nam et apud eum 
est pro ratione voluntas, et quod ei placet legis habet vigorem... potest etiam omne 
ius tollere et de iure supra ius dispensare...» (73), si ripeteva da tempo. 

Che poi il ius civile costituisse l’àmbito normale del fenomeno era conseguenza 
immediata della regola giuridica ben nota che giustificava la capacità derogatoria 
o abrogatoria del ius vetus, da parte di norme nuove, col ricondurre queste e quello 
alla medesima auctoritas: «...quia eius est destruere ius qui illud condidit, nec 
tenetur princeps sua lege ligatus...» (74). 

Se poi si assegnò regolarmente all’imperatore il semplice dovere morale di 
tenere a freno le proprie volizioni — in virtù di quella Jonestas di quella decentia 
che parvero evocate dalla celebre I. digna vox (75) —, non stupisce più che ancora 
una volta lo si accentuasse solo a partire dal tardo Trecento, in un ulteriore èsito 
degli ormai noti progressi dottrinali in senso legalitario: riscontrabili nella scuola 
civilistica (76) come in quella canonistica (77). 


(73) Son le parole di GueLiELMo DURANTE, Speculum, I, partic. 1, de legato, S 6 nunc ostendendum, 
nr. 52. La regola «sit pro ratione voluntas» agiva ormai sempre — la si richiamasse o non esplicitamente 
— sullo sfondo dell’interpretazione d’ogni norma di cui si fosse verificata la natura «magis voluntaria... 
quam rationabilis», come usualmente si diceva (un bell’esempio in IacoBi de BELvISO Comm. in Auth. 
de non eligendo secundo nubentes, $ et ante nos legislatoribus, Coll. I, tit. 2, Nov. 2 pr., cfr. versic. opponitur 
quinto). 

(74) Il principio è comune. L’incisiva formulazione è tolta da Innocenzo IV, Comm. in c. 6, X, 
III, 35 de statu monachorum, c. cum ad monasterium, nr. 3. 

(75) Cod. 1, 14, 4, incontrato a più riprese. 

(76) Le posizioni più significative vengono raggiunte dal Saliceto, quando egli propone che di fronte 
alla categoria della lex iuridica si ponga la lex non iuridica: configurata, quest'ultima, «...quando a 
voluntate inducitur, et non a recto dictamine rationis...». Lo spunto per una distinzione così efficace 
gli era fornito dalla 1. dudum di Graziano, Valentiniano e Teodosio che aboliva la prelazione in favore 
di prossimi e consorti, istituto descritto dal legislatore come un attentato alla libertà individuale. Ma 
invece di trasferire il commento sul terreno del contrasto tra l'istituto della prelazione e quel diritto 
naturale ch'è appunto il garante della libertà dei singoli, il Saliceto preferisce imperniarlo sull’ipotesi del 
contrasto tra voluntas e ratio (BARTHOLOMAEI SALycETI Comm. in Cod. 4, 38, 14, de contrahbenda emptione, 
1 dudum, nr. 2). 

(77) Tanto per ricorrere di nuovo al Palermitano, i cui marcati atteggiamenti legalitari son già 
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Ma di nuovo sembra che le due sfere del /icitum e dell’honestum non riuscissero 
a confondersi: e la legge non iuridica, tale perché scaturita da una voluntas che 
avesse completamente assorbito la r4t/0, continuò tuttavia anche in epoca tarda a 
manifestare la propria forza cogente quoad observantiam. 

Era cosa che il giurista positivo doveva riconoscere, anche se il filosofo del 
diritto poteva criticarla. 


11. A questo punto si comincia a cogliere la trama dei motivi teorici che con- 
giungono, nella fenomenologia del principio soggettivo della norma, i due momenti 
estremi: ossia il potere vincolante verificato sinora sul terreno dell’observantia rivela 
gli aspetti tecnici del suo collegamento, peraltro naturale, con il principio dell’auc- 
toritas. Quanto alla ratio obiettiva, di regola essa non incide affatto sull’attuazione 
del precetto ir foro iudicis: ne offre una prova importante perfino la scuola canonistica, 
sulla quale doveva pur pesare l'insegnamento, perpetuatosi dall’epoca isidoriana, 
che la ratio condizionasse l’esistenza stessa della /ex (78). 


emersi, la sua critica alla tesi comune che il sovrano possa statuire 44 libitum contro il diritto positivo, 
«...quia est supra ius positivum...», sembra avanzare un principio rivoluzionario: «...ego tamen 
dicerem, quod ubi non subest legitima causa veniendi contra ius positivum princeps peccat illud vio- 
lando...» (PANORMITANI Comm. in c. 7, X, I, 2 de constitutionibus, c. quae in ecclesiarum, nr. 17). Il 
punto in cui effettivamente l'innovazione sussiste sta nella proposta che sia necessario un elemento 
obiettivo a consolidare la norma contra ius civile: era un'ipotesi che la dottrina non prendeva di regola 
nemmeno in considerazione. Ma la sanzione del peccato aveva per il Palermitano un’azione diretta 
anche nel campo giuridico? In sé sembra piuttosto che non toccasse affatto il potere cogente della 
norma. 

(78) Si ricordi la testimonianza di BERNARDO da PARMA sul problema dell’estinguersi della causa 
d’una legge. L'applicazione meccanica del brocardo «cessante causa cessat effectus» avrebbe richiesto 
il venir meno della norma, ma il canonista riporta come una dottrina corrente nella scuola limitasse 
il verificarsi del fenomeno al caso del diritto speciale emanato ex causa, escludendolo invece nell'ipotesi 
di ius commune. «...Si vero ius commune statuitur ex causa, licet causa cesset, tamen remanet ius quod 
statutum fuit ex illa causa...» (gl. cessanze in c. 11, X, I, 9 de renunciatione, c. post translationem): tesi 
che BALDO esporrà con parole ancora più significative: «...licet cesset causa remanet iuris auctoritas...» 
(ibid., nr. 6). 

Era una posizione audace, che appare tanto più significativa in quanto oltrepassa il piano pratico 
dell’observantia e agisce propriamente su quello teorico puro dei rapporti ontologici correnti tra la norma 
e la sua causa. Rappresenta cioè la puntata estrema di certe premesse dottrinali: e in quanto tale è 
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Comunque anche l’auctoritas, per ottenere i risultati ultimi nell’applicazione 
della norma, doveva arricchire la propria natura giuridico-formale di quegli aspetti 
politici che non per nulla si sono indagati nel capitolo precedente. 

E la scuola espresse la propria consapevolezza di questa esigenza coniando la 
formula «lex non ligat nisi subditos». 

Era una formula che venne maturandosi in un ambiente ove il logico nesso 
tra l’auctoritas legis e l’auctoritas politica presentava manifestazioni inequivocabili: 
basti pensare come la problematica scolastica relativa ai regni nazionali nascenti 
si imperniasse su due temi considerati come facce di un'unica medaglia: da una 
parte la subordinazione all’imperatore — diretta, o per il tramite del potere spirituale 
—, dall’altra la soggezione al diritto romano. 

Se da Uguccio in poi posizioni canonistiche ormai ben conosciute illustrano 
il parallelismo di quei due fenomeni con particolare precisione (79), la cosa è pro- 


opportuno ricordarla. Anche se, in realtà, essa ebbe un successo moderato e i canonisti preferirono 
allinearsi con i civilisti nel ritenere che il brocardo ‘cessante causa’ trovasse sempre applicazione quando 
fosse la causa finale a venir meno: ma anche qui, sebbene i vincoli tra l'efficacia della norma e l’azione 
della causa apparissero rinsaldati, essi erano relegati sul piano dei principî astratti. E non implicavano 
l'obbligo del giudice di accertare l'inesistenza della giustificazione obiettiva ricavandone poi l’inapplicabilità 
della norma: che avrebbe dovuto essere la conseguenza sul piano dell’observantia. 

(79) Quando Ucuccio da Pisa si prospettò il quesito non nuovo, e presto destinato a diventare 
usuale, se Franci, Angli e altri Ultramontani fossero vincolati all'osservanza delle leggi romane, la prima 
risposta che si presenta al canonista traspone automaticamente il problema nei suoi termini politici: 
«...utique, quia subsunt vel subesse debent romano imperio...» (cfr. CaLASSO, / glossatori e la teoria 
della sovranitàà, Milano, 1957, p. 61; anche MocHi Onory, Fonti canonistiche dell'idea moderna dello 
Stato, Milano, 1951, p. 174. Né l’impostazione muta nel successivo chiarimento, che fa della soggezione 
al papa la prova della dipendenza dall'impero: «...item, saltem ratione pontificis, subsunt romano 
imperio, omnes enim christiani subsunt apostolico et ideo omnes tenentur vivere secundum leges ro- 
manas...»). 

Anche quando, poco tempo più tardi, il problema della sovranità dei regni nazionali si sarà maturato 
e nella stessa scuola canonistica si verificheranno audaci puntate verso la teorizzazione dello svincolamento 
dei singoli Stati dal diritto romano, le premesse metodologiche non cambieranno, e la questione si 
manterrà convergente con quella politica: «...Francigene et Hispani non obligantur romanis legibus... 
Prodite sunt autem illis tantum qui sub imperio romano sunt...», dirà LoreNZO IspaNo (MocHI Onory, 
Fonti, cit., p. 245). È lo stesso ragionamento di Uguccio, con la sostituzione di un segno negativo a 
quello positivo delle conclusioni di lui. 
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babilmente dovuta all’attrattiva che esercitò il canone quo iure (80), sul quale ha 
opportunamente indirizzata l’attenzione un’opera ben nota del Calasso (81). 

L'alternativa che il passo di Sant'Agostino, contenuto in quel canone, poneva 
ai Donatisti, non lasciava infatti àdito a scappatoie: usufruire di un diritto soggettivo 
significava riconoscere la soggezione a quell’autorità politica da cui il sistema 
giuridico derivava, disconoscere quell’autorità coinvolgeva la rinuncia alla tutela 
dell’ordinamento. 

Decretisti e decretalisti continuarono a ricollegarvi la teoria che il vigore del 
diritto comune e la sudditanza nei confronti dell'impero fossero fenomeni correlativi, 
almeno fintantoché l'impero non ebbe perso il suo carattere di universalità ideale, 
e del diritto romano non si cominciò a dire che vigeva imperio rationis più che 
ratione imperii. Ma anche a questo punto il problema teorico rimase valido nella 
sua impostazione tradizionale: l'epicentro del binomio stato-ordinamento si limitò 
a trasferirsi entro il più ristretto àmbito nazionale. 

Quanto al civilista, poi, durante tutta l'età della glossa la raffigurazione del 
princeps nei sembianti del dominus mundi poté in parte attutire i quesiti sulla sfera 
dell’efficacia del diritto romano, la cui ampiezza coincidente con il mundus si 
poneva come conseguenza da desumersi per necessità logiche. Ma fu principio 
astratto che non velò la consapevolezza di una diversa realtà concreta (82). 

Anzi, i fermenti che si colgono nella generazione anteriore ad Accursio lasciano 
già trasparire puntate critiche da cui si sarebbe svolta una problematica ricchissima. 
Il commento parigino attribuito dal Meijers a Carlo di Tocco interpreta l’inizio 
della prima legge del Codice — «cunctos populos quos clementiae nostrae regit 
imperium» — osservando: «hic nota quod alios noluit ligare nisi subditos imperio 


(80) Decretum, c. 1, D. VII. 

(81) / glossatori, cit., p. 61 sg. 

(82) Basti ricordare l'esempio delle Questiones de iuris subtilitatibus. L'interprete — non avendo 
saputo come altrimenti sottolineare la «...nostri iuris... auctoritas et vigor...» se non esaltando la potestà 
dei Cesari e del popolo romano — si sente proporre dall’allievo l’obiezione che «...hoc dici potest in cos 
qui sub imperio nostro degunt; sed qui huic non consentit absque iuris nostri preiudicio in suos subiectos 
statuere potest...» (ed. FITTING, cit., I de iure generaliter, $ 11 sgg. e in particolare $ 14, ed. ZANETTI, 
cit., II de iure nat., ai medesimi $$). Il dibattito verte sulla legittimità degli ordinamenti particolari: la 
trattazione, ancora acerba, la mette in rapporto con il principio dell’universalità dell'impero e con l’ac- 
certamento dell’esistenza di popolazioni indipendenti. Ne scaturisce una visione abbastanza realistica 
del problema politico e il suo collegamento costante con quello legislativo. 
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suo...» (83): e il breve appunto presuppone una nuova coscienza della limitazione 
territoriale dell'impero e quindi dell’esistenza di popoli soggetti e di popoli 
non soggetti. Non è tanto il problema dello stato bizantino o di altri ancor più 
lontani e favolosi che agisce qui sulla dottrina, quanto l’affermarsi delle varie 
entità nazionali europee e il loro rivendicare la propria collocazione extra im- 
perium. 

A parte la rapida diffusione del parere espresso nell’opera parigina — parere 
che si ritrova in un’anonima glossa padovana e costituisce l’oggetto di un’in- 
tegrazione fatta da Accursio all’apparato ordinario della cunctos populos intorno 
al 1245 (84) —, la sua portata storica può ricavarsi anche dal tipo degli argomenti 
addotti dal glossatore, e di cui un bell’esempio è offerto da un passo che il Neu- 
meyer ascrisse ad Ugolino (85) e il Meijers ritenne invece un’additio posteriore, 
forse del Baldovini (86). «Ex ista lege — scrive l'interprete sempre a proposito 
della I. cunctos populos — aperte colligitur argumentum quod imperator non 


(83) Il passo, già pubblicato dal NEUMEYER con la vecchia attribuzione a Roffredo (Die gemeinrechtliche 
Entwickelung des internationalen Privat - und Strafrechts bis Bartolus, II, Miinchen-Berlin-Leipzig, 1916, 
p. 75), è stato riedito dal Meyers (L ‘histoire des principes fondamentaux du droit international privé à 
partir du Moyen Age spécialement dans l'Europe Occidentale, Paris, 1935, p. 52) con il corretto scioglimento 
di certe abbreviazioni fraintese dal Neumegyer, e attribuito naturalmente a Carlo di Tocco: cui appunto 
un altro celebre studio del Meijers — com'è noto — ha fatto risalire i commenti parigini (MEIJERS, 
Sommes, lectures et commentaires, cit., già negli Atti, cit., p. 469 sg., ora nelle Etudes, III, cit., p. 240 sg. 
Tuttavia una nota del LeGENDRE sembra oggi riproporre il problema della natura stessa dell’opera e 
quindi dell’attribuzione: Nouveaux manuscrits de droit savant (XIF-XIIT siècles), in Rev. hist. de droit frane. 
et étr., IV ser., XXXV, 1957, p. 413, nota 3). 

(84) La glossa padovana, anch'essa riferita alla l. curctos populos, ripete: «hinc ergo collige, quod 
leges solos subditos imperatoris ligant...» (NEUMEYER, op. cit., p. 74). Quanto all’additio accursiana al- 
l'apparato ordinario della solita legge, cfr. MeyERS, L histoire des principes, cit., p. 53 (gl. quos: «Argu- 
mentum quod si Bononiensis conveniatur Mutinae non debet iudicari secundum statuta Mutinae, quibus 
non subest, cum dicat ‘quos nostrae clementiae regit imperium”». È notevole che tale gl. quos, introdotta 
nelle edizioni e nella maggior parte dei manoscritti, manchi tuttavia in certi codici pur probabilmente 
della seconda metà del Duecento, i quali con tutta evidenza riportano l'apparato nella prima redazione: 
così ad esempio il VATICANO, Ross. 582, fo. 4rb. In taluni mss. è corredata dalla sigla ac. — cfr. il 
Vaticano, Pal. lat. 761, fo. 3ra —, in altri la sigla è omessa, come ad es. nel Pal. lat. 757, fo. 2va). 

(85) NEUMEYER, op. cit., p. 74. 

(86) Megers, op. ult. cit., p. 52 sg., nota 1. 
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imponit legem nisi suis subditis, n.47 extra territorium ius dicenti impune non 
paretur...». 

La citazione di Dig. 2, 1, 20 indica la fonte da cui sono tolte le parole stesse 
dell’ultima parte della glossa, il successivo e più generico richiamo di Dig. 42, 5 
serve soltanto a ribadire l’attrazione della problematica sul terreno processuale: 
ch'era poi fenomeno già chiaramente rappresentato da altra glossa, e questa munita 
della sigla di Ugolino (87). 

Era un terreno su cui la scuola, dall’epoca più antica, aveva potuto riproporre la 
regola romana che la giurisdizione si estende ai soli sudditi (88): e aveva legato quindi 
la valutazione dei rapporti correnti tra il soggetto e l'autorità politica con l’esame di 
quel momento processuale in cui si determinava, appunto, l’observantia della norma. 

Edè ovvio che le tendenze praticistiche risvegliatesi nel Duecento dovessero trovare 
sopratutto sullo scacchiere dei Comuni, nell’intricato sistema delle relazioni tra citta- 
dinanze diverse, ampie possibilità di discutere quesiti che la vita di ogni giorno prospettava, 
e oggi andrebbero ricondotti alla categoria del diritto internazionale privato. 


12. Non che la glossa più antica si fosse disinteressata dei conflitti tra con- 
suetudini e statuti diversi. 

Tralasciamo pure di osservare che nei primi tempi si usò ricorrere — e talvolta 
si continuò per tradizione — al toccasana del ius commune, che in caso di incertezze 
sembrò da scegliere per la sua qualità di lex gereralis. Sono piuttosto altre soluzioni 
a rendersi utili ai fini del discorso che qui si sta svolgendo. 

Mentre una nota sentenza di Aldrico lasciava al giudice di «...iudicare se- 
cundum quod melius ei visum fuerit...» (89), un’altrettanto famosa opinione 


(87) Il NEUMEYER (op. cit., p. 74, nota 2) la toglie dal ms. padovano (già studiato ad altri fini dal 
BEsTA, Per la sigla del glossatore Omobono da Cremona, in Arch. giur., LIV, 1895, p. 189) dal quale trae 
anche la gl. anonima riportata sopra. Qui però ricorre la sigla di Ugolino: «valet litera ista ad hoc quod 
dicunt quia non debet quis compelli litigare sub iurisdictione aliena, quia sicut imperator noluit ligare 
nisi illos qui erant subditi imperio suo, ita non compellitur quis litigare sub iurisdictione aliena. h.». 

(88) Cfr. ancora NEUMEYER, op. cit., p. 73. 

(89) La prima testimonianza della posizione di Aldrico è contenuta nei dissensi chigiani ($ 46, ed. 
HAEnEL, Dissensiones dominorum, Lipsiae, 1834, p. 153) e — senza varianti — in quelli pubblicati dal 
RosseLLo (rimasti in bozze: Dissensiones dominorum [Cod. Chis. E. VII. 218], Lanciano, 1891, p. 49 bis, $ 
49 in fi.). Il frammento Circa consuetudinem dello stesso ms. (VaTIcANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra seconda 
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azzoniana si pronunciava sempre per la lex fori (90); l'una e l’altra avevano il 
sostegno di fonti latine e, quel ch'è più, erano volta a volta adottate nella 
prassi (91). 


numeraz.) porta varianti di poco conto («...Item queritur si homines duarum provinciarum, 
contrarias consuetudines non iuri sed sibi invicem habentium, sub eodem iudice litigant: utram 
earum iudex qui iudicandum accepit potius sequi debeat. Respondeo: secundum cam que potior 
sibi videbitur, debet enim iudicare secundum quod melius ei videbitur, secundum Al(j)d[ricum]...»). 
La tesi è fatta propria da UGoLINO, a giudicare dalla glossa controversiarum in Cod. 8, 52 [53], 
1, quae sit longa consuetudo, 1. praeses, edita dal NEUMEYER (op. cit., p. 70 sg.) da un ms. di Praga 
e ritrovata dal MetJers (L ’bistoîre des principes, cit., p. 52 in nota) anche in un codice di Saint- 
Omer. È una glossa la cui prima frase arieggia al dettato del frammento Circa consuetudinem, 
mentre la parte centrale testimonia d’un approfondimento della problematica («queritur autem si 
homines diversarum provinciarum contrarias consuetudines sibi invicem habentium sub aliquo 
iudice litigant, utra carum sequenda sit? Item si iudex ipse sit de loco vel regione aliam consuetudinem 
habente, an et illa tenenda sit? Item an iudicandum sit secundum consuetudinem loci in quo 
litigantes celebraverunt contractum? Et in his quidem puto quod iudex secundum quod ci melius 
videtur iudicare debet... h.»). 

(90) È singolare che le opere di Azzone stesso non la riportino. L'attribuzione è però confermata 
da OporrEDO (Lectura in Dig. 5, 1, 1, de iudiciis, |. si se subiciant, nr. 10: «...scio quod dominus Azo 
scripsit cam [quaestionem] C. quae sit longa cons. in rubrica — Cod. 8, 52 [53] — . Nescio autem 
qualiter laboraverit tunc, quando scripsit quaestionem illam: format quaestionem et nihil dicit. Dicit 
videtur servanda quae est in foro iudicis...». Odofredo, poi, respinge l'opinione), da ALBERTO GALEOTTI 
(Margarita, c. 42, nr. 9 «...et dicunt quidam quod consuetudo loci in quo iudicat servanda est... ut 
notat Azo C. quae sit longa cons. in glossa super versiculo controversiarum...») e da Jacques de RÉvIGNY 
(Lectura del cit. Dig. 5, 1, 1, ed. Meyers, Nieuwe bijdrage tot het ontstaan van het beginsel der realiteit, 
in Tijdschr. voor Rechtsgesch., INI, 1922, append. IV, p. 82). ALBERICO da RosaTE trae la notizia da Jacques 
de Réyigny (Comm. del cit. Dig. 5, 1, 1, nr. 10). 

L’opinione azzoniana è ripresa da Accursio (gl. controversiarum in Cod. 8, 52 [53], 1, quae 
sit longa cons., |. praeses; gl. duumviris in Cod. 8, 48 [49], 1, de emancipationibus liberorum, 1. si 
lex; gl. de quibus causis in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatusconsultis, 1. de quibus causis), ma è 
comunque probabile ch’essa fosse sostenuta sin da epoca antica (Lo Codi, VIII, 50 de consuetudine, 
$ 3, ed. FrrTING, Halle, 1906, p. 323, nella traduzione di Riccardo Pisano, si pronuncia — ma 
con parecchie limitazioni — per «...illam longam consuetudinem que semper est observata in illa 
terra in qua est illud placitum...»); anzi, verso la metà del Duecento, ALBERTO GALEOTTI dice 
appunto che «...in hac opinione sunt antiqui doctores...» (Margarita, cap. 24, nr. 29). Per una 
più estesa trattazione si rinvia al NEUMEYER, op. cit., p. 57 sgg. e al MEIJERS, L ‘bistoîre des principes, 
cit., p. 52. 

(91) Numerosi trattati intercomunali che prevedono, nel caso di controversie, l'applicazione 
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Al superamento di posizioni in sostanza o troppo incerte dal punto di vista 
teoretico o — rispettivamente — troppo rigide contribuì senza dubbio all’inizio 
del Duecento proprio la regola che la sudditanza politica condizionasse l'applicazione 
della norma, e il rinnovamento dottrinale di cui il principio fu al contempo sintomo 
e alimento portò nello stesso giro d’anni alle prime, importanti distinzioni che co- 
stituirono la base di un assetto più organico di tutta la materia. 

Fu Iacopo Baldovini, secondo la testimonianza dei suoi allievi (92), a proporre 
che la consuetudo iudicis dovesse regolare la procedura, la consuetudine del luogo 
di conclusione del contratto andasse applicata per decidere la causa sostanziale: 
probabilmente, però, egli aveva tolto la tesi ai canonisti (93). L'insegnamento ebbe 
il successo che meritava (94) e rappresentò il primo passo importante verso quella 


della lex fori sono ricordati dal NEUMEYER, op.cit., p. 4 sgg.; altri che abbandonano invece la scelta 
alla discrezionalità del giudice sono ricordati a p. 69 in nota. 

(92) Odofredo e Jacques de Révigny: cfr. NEUMEYER, op. cit., p. 84 sgg.; MEIJERS, L Vistoîre des 
principes, cit., p. 52, nota 2 e il passo della Lectura cit. in Dig. 5, 1, 1 del maestro di Orléans edito dal 
Meyers, Nieuwe bijdrage, cit., p. 82. 

(93) Era un principio enunciato da BernARDO di Pavia (Summa in cc. 3 e 4, X, I, 3 de consuetudine, 
ed. LaspevREs, Regensburg, 1860, p. 6) che la Summa Bambergensis, Giovanni Teutonico e i decretalisti 
successivi si affrettarono a divulgare (cfr. NEUMEYER, op. cit., p. 114 sgg.; ONCLIN, De territoriali vel 
personali legis indole, Gemblaci, 1938, p. 48 sgg.; Ip., La contribution du Décret de Gratien et des 
décrétistes à la solution des conflits de lois, in Studia Gratiana, II, p. 141 sgg.; ID., Le statut des étrangers 
dans la doctrine canonique médiévale, nei Recueils de la Société Jean Bodin, X, L'étranger, II, Bruxelles, 
1958, p. 55). 

(94) Il Meyers, L bistoîre des principes, cit., p. 54 sgg., rivendica alla scuola di Orléans una più 
pronta adesione all’insegnamento del Baldovini, la cui diffusione in Italia avrebbe invece incontrato un 
ostacolo nell’autorità molto maggiore goduta dalla glossa ordinaria, ispirata alle avverse tendenze di 
stampo azzoniano. Ed è certo che la Margarita di ALBERTO GALEOTTI (cap. 24, nr. 29) e le Questiones 
statutorum di ALBERTO da GanpINO (XV, ed. SoLmI, in B:0/. Jur. M. Ae., II, p. 163) l’attribuiscono a 
generici guidam, dimostrando di non esserne fautori gran che convinti. 

È tuttavia da tener presente che una certa diffusione se ne ebbe anche in Italia. Oltre che nel passo 
di Iacopo di Arena citato dal MEHERS (op. cit., p. 56 sg., nota 2, ov'è riportata un’additio in Cod. 8, 52 
[53], 1), si può aggiungere che l'insegnamento è ripetuto — a proposito di Cod. 1, 1, 1, de Summa Trinitate, 
I cunctos populos, nr. 1 — nei Commentarii di Iacopo in universum ius civile: e qui con l'ulteriore chiarimento 
che la lex loci ubi agitur va preferita nell’ipotesi di volontaria giurisdizione, ipotesi, tuttavia, già discussa 
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precisazione di poco successiva che rappresenta a tutt'oggi il maggior contributo 
offerto dalla scienza medievale alla sistemazione delle regole del diritto inter- 
nazionale privato: si allude al disegno dell’antitesi tra statuti reali e statuti per- 
sonali. 

Se l'eccessiva fortuna ottenuta da una notazione di certa storiografia meno 
recente ha troppo a lungo assegnato a Bartolo un merito che non gli compete (95), 
è ormai noto che la distinzione fu difesa dalla scuola di Orléans dall’epoca del 
Révigny (96), e usa dire ch’essa fu dovuta proprio a quella scuola: sebbene 


dalla glossa (cfr. Accursu gl. duumviris, ca. me., in Cod. 8, 48 [49], 1, de emancipationibus, |. si lex). Ancor 
più importante è che la distinzione ricorra nel pensiero del suo maestro Guipo da Suzzara, che, dopo la 
gl. accursiana quos al cit. Cod. 1, 1, 1 di un ms. parigino, spiega: «Et distingue quia aut est consuetudo vel 
statutum ad litem ordinandam, et tunc consuetudo vel statutum ubi quis convenitur spectatur... aut ad 
decidendam et tunc consuetudo et statutum loci inspicitur ubi contra[c]tum est, vel actoris loci. ..» (PARIS, 
lat. 4489, fo. 30ra). L’ultima variante («vel actoris loci») non è tale da sovvertire il significato della tesi. 
Almeno per la parte che riguarda la scelta della norma del luogo ove il contratto fu concluso, l'insegnamento 
era stato fatto proprio anche da UBERTO da BoBBIO, a quanto narra ALBERTO da GANDINO (loc. ult. cit.). 

(95) Sebbene sin dall'epoca del MeiLI (Bartolus als Haupt der ersten Schule des internationalen 
Strafrechts, Ziirich, 1908, p. 6 sg.), che pur esaltava il contributo bartoliano al problema della collisione 
di ordinamenti diversi, si fosse messo in guardia contro l’errore di attribuire al maestro la paternità della 
distinzione tra statuti reali e personali (che il Meili, incorrendo in altra inesattezza, assegnava all’Argentré, 
giurista francese del ’500!). Bartolo, comunque, la recepì: cfr. lo schema che del suo pensiero ha dato il 
VAN DE Kamp (Bartolus de Saxoferrato, 1313-1357, Amsterdam, 1936, p. 233 sgg., trad. it. in Studi 
Urbinati, IX, 1935, p. 149 sgg.): la bipartizione degli statuti in reali e personali ne costituisce l’evidente 
fondamento. 

(96) Spiegando la distinzione del BALDOVINI, Jacques de RÉviGNY sembra proporre come un ap- 
profondimento nuovo il rilievo che, le questioni di diritto sostanziale non comprendendo soltanto la 
materia dei contratti, anche i conflitti di norme in controversie sui diritti reali debbano trovare un 
principio regolatore: e assume la massima «...spectabitur consuetudo loci in quo sunt possessiones...» 
(Lectura del cit. Dig. 5, 1, 1, ed. Meyers, Nieuwe bijdrage, cit., p. 82 sg. Anche il commento di Dig. 1, 
7, 22, edito ibid., p. 83 e quello in Dig. 13, 4, 2 pubblicato ne L ‘histoire des principes, cit., p. 56, nota 1 
e l’altro in rest. 1, 2, 9, de iure nat. gent. et civ., $ ex non scripto, nr. 26 sg. nelle ed. dell’opera di Bartolo, 
p. 98 sgg. nell’ed. TourTOULON, Les veuvres de Jacques de Révigny, Paris, 1899). È con Pierre de BEL- 
LEPERCHE, e poco dopo con LAMBERT de SALINS, che si comincia a parlare di consuetudo realis, e si af- 
faccia la distinzione di questa e della personalis, distinzione di cui la scuola del commento si affretterà a 
impadronirsi (è l’esatto equivalente dell’alternativa italiana tra statutum reale e statutum personale): cfr. i 
testi di Pietro e di Lamberto nell’ed. Meyers, Nieuwe bijdrage, cit., p. 86 sg. 
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una notizia del Durante possa far supporre che, almeno in parte, la tesi fosse ri- 
conducibile al magistero di Iacopo Baldovini (97). 

È inutile soffermarsi a descrivere ulteriormente le origini, gli sviluppi e la 
sorte brillante di quella dottrina, perché le indagini del Neumeyer e del Meijers 
offrono descrizioni accuratissime: basterà ricordare che i contributi della scuola 
italiana alla separazione dei due diversi poteri della civitas nei confronti delle 
persone e in quelli dei beni materiali possono cogliersi, oltre che per il tramite 
delle citazioni del Gandino, o del Durante, o d’altri (98), anche direttamente 
su fonti finora passate inosservate (99). E lo svolgersi parallelo dell’insegnamento 


(97) Ma con riferimento all'ipotesi di divieti statutari in materia di importazioni o di esportazioni, 
ch'è consueta nell’insegnamento italiano e — a rigore di dogmatica — esula dal campo privatistico. Cfr. 
NEUMEYER, op. cit., p. 91, nota 2. 

(98) Cfr. supra, nota 94 e NEUMEYER, op. cit., p. 89 sgg. 

(99) In realtà già il Memers (L ’‘bistoîre des principes, cit., p. 50, nota 2) ha aggiunto alle fonti 
canonistiche duecentesche ricordate dal NEUMEYER (op. cit., p. 141 sgg.) la notazione che Guipo da 
SUZZARA fu il primo, tra i civilisti, ad opporre nettamente gli statuti che vertevano sui diritti reali e quelli 
che riguardavano lo status delle persone: sebbene con riferimento esclusivo a problemi penalistici, e 
pertanto senza alludere al diritto privato. 

Ma occorre rilevare che l’ipotesi di divieti statutari all'importazione o all'esportazione di 
determinati beni, forse per la speciale rilevanza nella prassi, fu appunto la fattispecie classica che la 
scuola italiana scelse come oggetto del suo esame, o meglio fu l'esempio che tradizionalmente quella 
scuola addusse a rappresentare la quaestio su cui si imperniavano i dibattiti teorici: che essa, a stretto 
rigore, fosse svolta nel campo penalistico era, in fondo, poco più che un incidente. Comunque, alle 
solerti ed esatte testimonianze del pensiero di Guido da Suzzara tramandate nelle opere di Baldo, 
di GIOVANNI d’AnDREA o di ALBERTO da GanDINO — alle quali appunto si rifà il Meijers — possono 
aggiungersi due importanti glosse inedite di Guido stesso. La prima è una vera e propria quaestio 
che si sviluppa sul terreno usuale ed è riportata accanto alla 1. curzctos populos (Cod. 1, 1, 1) nel ms. 
VATICANO, Ross. 582, fo. 4ra: «Quero statutum est in aliqua civitate quod nullus debeat trahere 
grassiam de civitate, ita quod cam portet ad aliam civitatem, an hoc capitulum constringat alios qui 
non sunt de cadem civitate. Et videtur per licteram istam quod non, et ff. de iurisdictione omnium 
iudicum, |. finali (Dig. 2, 1, 20) cum suis similibus, arg. ff. de legatis III, 1. suas autem (Dig. 32, 
un., 73 pr.), arg. ff. de fundo instructo, |. Seie (Dig. 33, 7, 20), $ [3 e 5?] et arg. infra, de edifitiis 
privatis, l. si quis post ha[n]c (Cod. 8, 10, 6). Econtra videtur quod sic quia civitas potuit rebus suis 
dare legem, quia permissum est ci legem condere municipalem, ut ff. de iustitia et iure, 1. omnes 
populi (Dig. 1, 1, 9) et Inst. de iure naturali, $ omnes (/nst. 1, 2, 1). Et si contrarium quis fecit 
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al di qua e al di là dalle Alpi — in un'epoca in cui l’influenza francese non si 
era ancora stabilita — potrebbe avvalorar la congettura che le radici comuni 
stessero negli ammaestramenti dell’ultima glossa bolognese, ne fosse o non 
Iacopo Baldovini l'epicentro. 

In fondo, almeno fino al secolo XIII, i canonisti procedettero per le loro 
strade, e il ricambio con la scuola civilistica non si instaurò con regolarità: eppure 
la linea degli svolgimenti teorici è la stessa. Si comincia con l’affermare, o almeno 
presupporre, che le leggi locali abbiano un'efficacia assoluta e si applichino 
persino agli stranieri di passaggio (100); all’epoca di Uguccio si sente serpeggiare 


deliquid, debet puniri secundum legem loci, ut infra ubi de criminibus agi oportet, 1. I (Cod. 3, 15, 
1) et aut. qua in provincia (post Cod. 3, 15, 1). Preterea locorum consuetudines sunt servande, ut 
infra, que sit longa consuetudo, l. I (Cod. 8, 52 [53], 1) et infra, de edifitiis privatis, an in totum 
(Cod. 8, 10, 3) et ff. de evictionibus, si fundus (Dig. 21, 2, 6) et ff. de publicanis, 1. publicanus (Dig. 
39, 4, 4) et ff. communia de servitutibus, 1. venditor fundi, $ si constat (Dig. 8, 4, 13, 1). Et hec 
ultima placet. Guido.». 

Benché — e la soluzione finale lo ribadisce — il problema penalistico conduca evidentemente a 
una conclusione peculiare, il ragionamento è imperniato con chiarezza su due motivi centrali: quanto 
alle persone lo statutum non ligat nisi subditos; quanto alla disciplina dei diritti reali lo statutum loci rei 
sitae giunge ad obbligare lo straniero. 

Ancor più trasparente è il sostrato teorico d’un’altra glossa (alla I. omnes populi, Dig. 1, 1, 9, PARIS, 
lat. 4489, fo. 3va) ove, dopo aver risposto affermativamente al quesito se gli assenti siano soggetti allo 
statuto, pone la solita guaestio sulla norma comunale che vieti di «extrahere bladum» dal distretto e sulla 
sua idoneità a vincolare gli stranieri. Ritiene che in effetti li obblighi, «...quia cives quando statutum 
faciunt rei et suis possunt modum imponere non forensibus, ut in questione premissa, et si forensis veniat 
contra tale statutum non venit contra statutum ut liget eum, sed contra statutum ut liget eum si contra 
statutum rebus impositum: unde solum res illas quas vult portare contra statutum, arg. duarum legum 
iam allegatarum (Cod. 8, 10, 3 e Cod. 8, 52 [53], 1). Idem dico quia statutum non liget forenses si dictum 
fuerit quia quicunque bladum extrahat amittat vel solvat V. Solutio: quia non ligat forenses predictis 
rationi[bu]s et predictis legibus allegatis». 

Seppur, dunque, su un piano diverso da quello del Belleperche e con un’angolazione visuale molto 
più ristretta, la differenziazione delle due serie di rapporti — dello statuto con la persona e, rispettivamente, 
con le cose — appare sempre come il presupposto fondamentale dei discorsi. 

(100) Tre testi del Decreto (c. 2, D. VIII; c. 11, D. XII; c. 1, D. XLI; ma specialmente i 
due primi) parevano destinati a suffragar la regola che la norma vincolasse lo straniero, anche 
se solo temporaneamente residente o addirittura di passaggio: ed effettivamente la massima 
sembra per lo meno presupposta dai Rufino, Giovanni di Faenza, Simone di Bisignano, mentre i 
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l’insoddisfazione (101) che condurrà ai primi del Duecento all’accoglimento 
della regola ‘statutum non ligat nisi subditos’ (102): che nello stesso torno d’anni 
si è vista imporsi presso i glossatori delle leges. 

E che poi normalmente le necessità pratiche finissero col richiedere presso gli 
uni e presso gli altri un largo accoglimento di eccezioni — basti pensare al vigore 
della lex loci in materia penale (103) o sul terreno del regime dei beni o della 
formalità degli atti — non toglie nulla al valore del principio, che anzi appare alle 
radici di quella esigenza di approfondimenti che appunto condusse all’elaborazione 
degli schemi più maturi. 

Né va d’altra parte sottovalutata la circostanza che questi si formarono sopratutto 
al livello dei conflitti tra consuetudini e statuti locali, ove la vita quotidiana imponeva 
un intricato sistema di rapporti e il dato concreto interferiva con quello teorico 


in una misura che, sul piano del diritto comune, sarebbe apparsa inconcepibile. 


Paucapalea, Rolando e Stefano Tornacense restano silenziosi (cfr. VAN Hove, La territorialité et la 
personnalité des lois en droit canonique depuis Gratien (vers 1140) jusqu'à Jean Andreae ($ 1348), in 
Tijdschr. voor Rechtsgesch., III, 1922, p. 284 sgg.). 

(101) Uguccio avanza solo due eccezioni al principio che la norma non lega gli stranieri: che questi 
«veniant moraturi» 0 che l'inosservanza possa sollevare il pericolo di scandali (i passi di Uguccio sono 
editi alcuni dal NEUMEYER, op. cit., p. 113 sg., altri dal VAN Hove, op. cit., p. 290, nota 1: cfr. anche 
ONCLIN, De territoriali, cit., p. 127 sgg.; In., La contribution, cit., p. 132 sg.; Ip., Le statut des étrangers, 
cit., p. 50). 

(102) Dal 1193, l'abbandono della vecchia regola che voleva la sottomissione dello straniero alla 
lex loci viene accelerata da una decretale di Celestino III (c. 21, X, V, 39: cfr. NEUMEYER, op. cit., p. 
133), che appunto insegnava come la scomunica eventualmente lanciata contro gli autori di furti colpisse 
solo quelli compresi nella giurisdizione dell’autorità che la pronunciava. Comunque, sebbene Federico 
di Siena (Quaestio 16, nr. 10 ca. fi.) riporti che ai suoi tempi un canonista, di cui egli stesso non ricorda 
il nome, pretendeva ancora — in un'ipotesi di scomunica — la soggezione dello straniero agli statuti 
della diocesi in cui fosse venuto a trovarsi, in realtà dal chiudersi del secolo XII la regola che lo «statutum 
non ligat nisi subditos» s'impone. Le eccezioni, naturalmente, verranno maturandosi e saranno anche 
importanti: si tratterà della materia penale, del regime dei beni, di quello dei contratti, della forma degli 
atti: l'attrazione sotto la /ex loci rispecchia un parallelismo con le conclusioni civilistiche, e in certi casi 
addirittura una loro recezione (ma cfr. VAN Hove, op. cit., p. 291 sgg.; ONCLIN, nei luoghi ult. cit.). 

(103) Un quadro ampio delle posizioni civilistiche sui conflitti di leggi in materia penale è offerto 
all’inizio del Trecento, quando ormai si cominciava a poter trarre le somme, da Cino da Pistora Comm. 
in Cod. 1, 1, 1, de Summa Trinitate, 1. cunctos populos, nr. 3. Ma è inutile dilungarsi a illustrarlo. 
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Qui i motivi ideali agivano con maggiore immediatezza: e contribuivano a ridurre 
il problema delle relazioni tra l’auctoritas della norma e l'individuo assoggettatole, e 
parallelamente tra l’auctoritas politica e il suddito, alle linee elementari: quelle cioè 
in cui i principî dottrinali maggiori potevano trasparire più facilmente, e più facilmente 
definire il proprio valore teoretico e l’èambito della propria efficacia. 


13. Proprio questi motivi ideali spingono ancora taluno, nei primi anni del Trecento, 
a svuotare la formula d’ogni significato, ritornando al mito del valore generale della 
legge romana, perché legge dell’impero universale. Interpretando la l. cunctos populos, 
anziché nel senso di riconoscerle un'efficacia limitatrice del precetto sovrano ai soli sud- 
diti, piuttosto come esaltazione del dominatus mundi, Guglielmo da Cunio ricorre a 
una singolare esegesi letterale: «...videtur dicendum quod possit facere leges in non 
subditos, quod apparet per litteram istam: quia quando istud pronomen ponitur post 
rem certam, id est demonstratam, et tunc frustra adducitur, quia nihil addit. ..» (104). 
Se le parole usate sono significative, quell’esegesi in realtà non doveva esser nuova: del- 
l’espressione «quos-regit» della norma si discuteva appunto se si trattasse di una frase 
relativa — quindi tale da restringere il precedente «cunctos populos» — o non piuttosto 
di una semplice demonstratio che non avrebbe inciso sulla sua portata. Ma, al di là dal- 
l'aspetto unicamente filologico e proprio perché ispirata a quei motivi ideali, l'impostazione 
di Guglielmo traduceva la figura dell’auctoritas legis in termini rigorosamente astratti 
o, come preferiva dire il giurista medievale, ne poneva soltanto il valore de iure. La con- 
clusione, in sé, non era dunque tale da rinnegare il principio ormai diffuso che la norma 
si attuasse solo nei confronti dei sudditi: si limitava a suggerire che la trattazione, per 
conservare un’utilità pratica, dovesse spostarsi sul terreno del factum. 

Anche per l'accoglimento di tale trapianto l’ambiente scientifico si era rivelato 
da tempo maturo. 

È notissimo che proprio la subordinazione dei regni nazionali all'impero — 
e ancora una volta lo sfondo della problematica appare costituito dalla realtà dei 
nuovi organismi che nascevano — era stata affermata de iure e negata de facto, 
provocando una scissione apparentemente innaturale dei due piani su cui ciascuna 
delle realtà antitetiche, presentate dalla vita del tempo, poteva vivere senza sopraffare 


(104) GuiLLeLMI de Cuneno Comm. della cit. l. cunctos populos, nr. 1. 
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l’altra. La fede nell’imperatore universale diventava allora il momento giuridico 
nel senso stretto, ossia il principio posto dal ius vetus; l'indipendenza acquisita 
dagli stati nuovi era situata sul terreno del factum, essendo destinata solo col passar 
del tempo a convertirsi nel ius novum. 

I canonisti erano stati recisi e avevano presentato il miglior esempio del fe- 
nomeno (105). 

Respinto nel settore del factum, il problema della soggezione politica doveva 
incontrarsi agevolmente, in questa medesima cerchia, con la questione dell’observantia 
della norma. 

La dialettica tra astratto e concreto finiva dunque col riproporsi sotto un 
profilo nuovo: «...concedo quod inspecta potestate quam imperator habet de 
iure civili potest imponere legem toti orbi — dice una celebre teoria di Baldo 
—-, sed, inspecta voluntate principis, dico quod imperator non vult imponere 
legem populis qui non oboediunt, nec est spes quod oboediant, ne lex sua sit ludibrio 
et in vanum posita...» (106). Le premesse di tale insegnamento sono riconoscibili, 
prima di Baldo, in teorie francesi divulgate dal tempo del Belleperche (107) 


(105) Basti pensare alla distinzione («de facto, de iure tamen subest romano imperio») con la 
quale BernARDO da PARMA consacrò il limite cui l'indipendenza del re di Francia, adombrata nella 
decretale Per venerabilem (c. 13, X, IV, 17), fu costretta a soggiacere, limite esteso negli identici 
termini a quello svincolamento dal diritto romano che certi interpreti avevano desunto dalla Super 
specula[m] (c. 28, X, V, 33): cfr. per tutti CaLasso, / glossatori, cit., pp. 54, 59, 63 e KUTTNER, Papst 
Honorius II. und das Studium des Zivilrechts, in Festschrift Wolff, Tiibingen, 1952, p. 94 sgg., spe- 
cialmente p. 96. 

(106) BaLpi Comm. della cit. l. curctos populos, nrr. 7 e 8 (cfr. anche il nr. 13). Il passo, già posto 
in risalto dal Bruci (Ba/do, in Per la storia della giurisprudenza e delle Università italiane. Saggi, Torino, 
1921, p. 77) è stato recentemente ripreso e commentato dal Carasso, Gli ordinamenti giuridici del Ri- 
nascimento medievale*, Milano, rist. 1953, p. 240. 

(107) Sempre commentando la l. cunctos populos, e l'apparente circoscrizione della sua efficacia 
a coloro «quos clementiae nostrae regit temperamentum (imperium)», Pietro osserva che in effetti 
vi sono popoli i quali «...sunt de iure sub Romano Imperio et de facto non reguntur, quia reputantur 
viles, ut non sint digni legum laqueis innodari... Item alia ratione Imperator noluit comprehendere 
eos qui non reguntur: nam licet posset omnes cohercere, tamen quia illi qui non recognoscunt Im- 
peratorem dominum non servarent statutum... ne statuta sua reputarentur frustatoria et delusoria, 
quod esse non debet, ideo Imperator talibus noluit statutum suum extendi...» (PETRI de BELLAPERTICA 
Repetitio della cit. l. cunctos populos, nr. 3). S'incaricò, naturalmente, Cino di diffondere l'insegnamento 
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e riprese poi sia nella scuola italiana, sia in quella transalpi- 
na (108). 

A questo punto, comunque, il binomio auctoritas legis e auctoritas politica 
rivelava un altro aspetto teorico della sua vocazione verso il terreno del factum: 
«...quamvis imperator sit dominus totius mundi... nihilominus tamen leges non 
extenduntur nisi ad illos qui de facto oboediunt...» (109). 

Nel factum la voluntas legis era nata — perché il primo manifestarsi del dato 
soggettivo restava legato all’ambiente psicologico del legislatore —, nel factum essa 
si estingueva. 


14. Alla base di questi risultati stava, dunque, la convergenza naturale e 
necessaria dell’auctoritas legis con l’auctoritas politica. E i frutti più appariscenti se 
ne coglievano entro i confini di quei regni nazionali, ove il problema legislativo 
era stato consapevolmente posto dai monarchi al centro dei loro tentativi di raf- 
forzamento del proprio potere. 

La formula di Marino da Caramanico, destinata a costruire la giustificazio- 
ne della validità del diritto romano nell’Italia meridionale, è a questo propo- 
sito sintomatica e appare precorritrice delle analoghe massime divenute poi 
correnti all’epoca dei principati. «... Convenientia regum qui fuerunt pro tem- 
pore...» (110): l’immagine della recezione di un ordinamento, che faceva capo a 
una potestà diversa da quella regia e nel Mezzogiorno vigeva solo in virtù di un'antica 
tradizione, era l’unico espediente capace di salvaguardare il principio che l'efficacia 
della norma dovesse ricondursi al dato politico della sovranità. La circostanza che 
il Regno di Sicilia fosse notoriamente exemptum ab imperio facilitava forse al 
giurista, nel caso particolare, la sintesi di quel dato politico e del momento giuridico, 
della voluntas regis e della voluntas legis: ma era sintesi che ormai anche il pensie- 


nella scuola italiana (Comm. in |. cit., nrr. 2 e 3: cfr. WooLF, Bartolus of Sassoferrato, Cambridge, 
1913, p. 41 sg.). 

(108) IoANNIs FaBrI Prooem. Inst. in const. imperatoriam maiestatem, $ omnes populi, nr. 1, e 
sopratutto Breviarium in l. cunctos populos, cit., nr. 14. 

(109) Son parole tolte dal Prooem. Inst. del FAURE (loc. ult. cit.): ma, in termini poco diversi, si è 
visto come la formulazione ricorresse generalmente nella scuola. 

(110) Cfr. Carasso, / glossatori, cit., p. 139 sg. 
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ro filosofico si poneva come motivo fondamentale del fenomeno della leg- 
gellll, 

Malgrado le deboli reminiscenze di una teoria pattizia della norma — nella 
scuola canonistica ci si domandava se il precetto esigesse il consenso tacito dei 
destinatari, e lo si escludeva nella sola ipotesi di emanazione dal papa o dall’im- 
peratore (112) —; malgrado le diversioni filosofeggianti che facevano dell’assog- 
gettamento al diritto romano un onore di cui solo i sudditi dell’impero erano 
degni (113); al di là dagli occasionali spunti teorici che tentavano di addolcire 
talune crudezze dei risultati con divagazioni non sostanziali, restava sempre ch'era 
la spinta fornita dall’auctoritas, sostanziata nella voluntas, a rendere necessaria l’at- 
tuazione pratica. 

E l'efficacia cogente del precetto, estrema manifestazione del binomio 4uctori- 
tas-voluntas, si maturava sul terreno del factum, al quale l’observantia era collegata. 

Il dato etico, su questo piano, cadeva. 

Per esempio: il principio morale recepito dal ius gentium, che legittima la 
reazione a un’offesa per tutelare la propria integrità fisica, cede di fronte alla forza 
che a quella stessa offesa attribuisce la sua provenienza dal potere pubblico: sebbene 
la valutazione eticamente negativa, si badi bene, resti intatta. 

Insomma: è equo «ut vim atque iniuriam propulsemus...», secondo 
quanto aveva insegnato Fiorentino (114)? «Scilicet iniuste illatam, 
nisi ab aliqua potestate vel ab imperatore sit illata, quam licet iniusta 
pati tamen debemus», chiarisce un’anonima glossa preaccursiana (115), 


(111) Basti richiamare le parole con cui Tommaso descrive i rapporti che legano l'individuo alla 
legge: «...sicut regulatum regulae, et hoc modo omnes illi qui subduntur potestati, subduntur legi quam 
fert potestas...» (S. THomaE Summa theol., I° II°, q. 96, art. 5). 

(112) Così, ad es., nella scuola di Uguccio si discuteva «...utrum reges et principes et alii prelati 
leges possunt ponere subditis suis nolentibus...», e lo si ammetteva «...in domino papa et imperatore 
romano, in aliis — forte qui superiores habent — non ita» (Summa Reginensis, gl. congerens in c. 2, D. 
VII, ed. StIcKLER, Vergessene bologneser Dekretisten, in Salesianum, XIV, 1952, ora nella trad. it. in 
Studia Gratiana, III, p. 394. La glossa è stata già ricordata dal CATALANO, Impero, Regni e Sacerdozio nel 
pensiero di Uguccio da Pisa, in Riv. di storia del dir. it., XXX, 1957, p. 117, ora in edizione separata e 
riveduta, Milano, 1959, p. 30, nota 62). 

(113) Cfr. supra, nota 107. 

(114) Dig. 1, 1, 3, de iust. et iure, 1. ut vim. 

(115) Gl. propulsemus alla cit. l. ut vim, VATICANO, Vat. lat. 1405, fo. lib. 
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che troverà nell’apparato ordinario un adeguato svolgimento (116). 

Nel campo dell’observantia, quindi, i principî legalitari enunciati in sede di 
teoria pura (de iure), lo stesso esame contenutistico della norma e la commisu- 
razione a metri etico-giuridici svaniscono con una facilità che non può fare a 
meno di colpire. 

Ne emerge allora una concezione del diritto ove l'elemento soggettivo è do- 
minante. «Ius est preceptum quod ex ea pendet auctoritate cui est obediendum 
et ex necessitate parendum», aveva detto una glossa del dodicesimo secolo. E 
quasi casualmente, consapevole dell’importanza solo accessoria che la notazione 
rivestiva, aveva concluso: «et quandam nobis utilitatem affert» (117). 


(116) Qui, alle parole ut vir, si precisa che l'opinione era stata difesa da Martino con quest’aggiunta: 
se a portar l’irziuria fosse stato un magistrato minore lo si sarebbe potuto convenire durante il tempo 
della carica, se un magistrato maggiore solo allo scadere dell’ufficio. Da tali premesse risulta che, se la 
vis iniusta fosse stata inferta dall’imperatore, il suddito, dopo averla subita, non avrebbe poi avuto modo 
di ottener riparazione. Sullo sfondo di questa tematica sta ovviamente il principio, già più volte incontrato 
nel pensiero giuridico, che il monarca non ha, tra i suoi sudditi, chi possa giudicarlo. Principio che si 
rifà a una tradizione di marca isidoriana («rectores ergo a Deo iudicandi sunt, a suis autem subditis ne- 
quaquan»: Isipori Serz., III, 39, $ 5, in MIGNE, Patr. lat., LXXXIII, col. 710), ripresa e divulgata an- 
che in concili (in quello, ad es., di Aquisgrana dell’816, c. 31, in M. G. H., Concilia, II, 1, p. 353): cfr. 
da ultimo MoyNIHAn, Papa! Immunity and Liability in the Writings of the Medieval Canonists, Roma, 
1961 (Analecta Gregoriana, 120), p. 27. 

(117) GI. marg. anonima alla rubr. de iure nat. gent. et civ. delle Inst. (1, 2), VATICANO, Vat. lat. 
8782, fo. 49va. 
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CAPITOLO SESTO 


Il momento soggettivo della legge 
nella fase dell’interpretazione 


Sommario: 1. Premesse intorno alla trasposizione dei fattori soggettivo e oggettivo dal piano 
genetico della norma su quello ermeneutico: la dialettica tra verba e mens. — 2. Preliminari a 
un'indagine del potere precettivo di ciascuna delle due componenti della legge. — 3. Una celebre 
polemica intorno alla liceità della violazione dei verba servata sententia. — 4. Un risultato di 
rapporti patologici tra lettera e spirito della legge: l'istituto della fraus legi. — 5. La teoria della 
fraus legi. L’implicita preminenza assegnata alla ratio come semplice frutto di un’occasionale 
inidoneità dei verba a exprimere la voluntas legis. — 6. I postglossatori e il requisito dell’expressio 
d’ogni ratio legis. Spunti sui rapporti tra tale expressio e i verba. — 7. Il passaggio dalla dialettica 
tra mens e verba, interna alla singola norma, a quella tra 4equitas e rigor nell’èmbito dell'intero 
sistema: significato della costante angolazione visuale sul momento soggettivo. — 8. Lo stesso 
ricorso giudiziale all’aequitas rudis inteso come impiego di principî interni all’ordinamento 
positivo. — 9. L’aequitas rudis come risultato di un’extensio ad similia di norme positive e la sua 
prevalenza sul ius strictum secondo la teoria gosiana: conseguenze aberranti e loro ragioni. — 
10. Lal. placuit nella scuola di Bulgaro: l’accentuazione del requisito della positività dell’aeguitas, 
requisito posto a condizionare ogni prevalenza di questa sul és strictum. — 11. La conseguente 
valorizzazione della voluntas legislatoris: la |. inter aequitatem. Equità e rigore come semplici 
qualitates iuris: il ius aequum in antitesi con il ius strictum e con il ius rigidum. — 12. La figura 
del ius strictum come risultato di un’esasperazione del momento coattivo della norma. — 
13. Una valutazione di mers e verba quale necessario presupposto del terzo significato del sus 
strictum («quod latius minusque patet quam aequitas»). La conseguente parziale convergenza con 
il rigor. — 14. Il significato storico della riduzione, operata dalla corrente ortodossa, di equità e 
rigore a semplici qualitates di un’unica realtà sostantiva, il ius. Ulteriore valorizzazione del momento 
volitivo della legge. — 15. La scriptura come forza corroboratrice della voluntas legis. Convergenza 
dei binomi mens-verba, aequitas-rigor, ius non scriptum-ius scriptum. 


1. La fase dell’observantia, dunque, individua il momento in cui la 
norma, trovando applicazione in una fattispecie concreta, viene sovrap- 


posta a questa e si riduce così essa medesima ad un factum; l'iter vitale 


La norma giuridica 


della disposizione si conclude in un processo i cui artefici non sono più i legislatori 
— attivi nel solo stadio genetico del ius — e i sudditi, astrattamente considerati 
come i soggetti d’una passiva recezione del ius iam conditum: ma son piuttosto gli 
interpreti, che tra legislatori e sudditi fungono da intermediari. 

Sul problema della formazione e dell’attuazione del precetto s’innesta, cioè, 
quello squisitamente logico della sua comprensione da parte del giudice o del giu- 
reconsulto. Ma l’ovvio nesso che necessariamente lega la realtà obiettiva e la sua 
apprensione intellettuale — esigendo che questa si limiti a rispecchiare l’altra — 
consente all’interprete di trasformare i medesimi fattori del processo vitale della 
norma nei suoi elementi sostanziali. E le forze che avevan eccitato il fenomeno di- 
namico della nascita d’una disposizione si ossificano in criteri statici, nei quali si 
racchiude il valore teorico d’un precetto rappresentato ormai, nello stadio erme- 
neutico, come immobile. Un rapporto, per così dire, storico tra i principî genetici 
d’un atto diventa una relazione logica tra dati interni ad esso. 

Ora, il binomio mens-verba formò la prima coppia di figure in cui il glossatore 
traspose i due poli, obiettivo e soggettivo, costituiti — durante la fase della creazione 
della norma — rispettivamente dal criterio etico-giuridico dell’equità e dalla vo- 
luntas-auctoritas del legislatore. Fu una traduzione immediata che non richiese 
esplicite trattazioni teoriche, ma non fu un fenomeno inconsapevole. Malgrado 
le occasionali deviazioni, sollecitate anche da usi atecnici dei termini, il giurista 
sottolineò talvolta apertamente la corrispondenza dei verba legis alla voluntas da 
una parte, e dall’altra della meens (1) all’aequitas (2). 


(1) O ratio, o sententia, o intellectus ecc. 

(2) Valgano pochi esempi. Appare già significativo uno spunto terminologico che, sebbene sia 
corrente, assume una particolare vivacità in un passo del Piacentino. Quand’egli tratta della massima 
che impone l’interpretazione benevola della legge, gli viene spontaneo di individuare nei verba 
l’auctoritas rigida del comando, e nell’atto interpretativo — che presuppone il ricorso alla mens — 
il momento equitativo del precetto (PLAcENTINI Summa Codicis, III, 1 de iudiciis, post me.: «...ait 
enim secundum aequitatem iudicandum esse, non secundum verborum auctoritatem, sed secundum 
eorum benignam interpretationem, vel, quod melius est, dici potest quia acquitati, id est exceptioni 
regulae stabitur...»). Ma ancora più espressivo è l'episodio dell’Ostiense che, procedendo all'esame 
dei casi nei quali «...in foro contentioso standum est verbis...», cita sùbito la regola sit pro ratione 
voluntas: regola che cristallizza il punto culminante raggiunto dall’efficacia del momento soggettivo 


296 


La fase dell’interpretazione 


Strettamente collegata alla dialettica tra lettera e spirito della norma fu quella 
tra rigore ed equità. Questo nuovo binomio individuava tendenzialmente delle 
qualitates di comandi — visti ora come espressione di severità, ora invece come ma- 
nifestazione di un’esigenza etica naturale — e, in sé, non poneva tanto il problema 
di antitesi tra elementi intrinseci di singole disposizioni, quanto la questione di con- 
trasti tra precetti o tra principî diversi dell'ordinamento. Ma la circostanza che la 
validità di quel binomio scaturisse da un giudizio di valore dato dall’interprete — 
il quale appunto avesse ascritto a una norma l’attributo di rigorosa, e correlativamente 
ad altra un carattere equitativo — ridusse l'individuazione di quei due momenti ai 
soliti mezzi che la tecnica ermeneutica apprestava: ossia alla valutazione dei verba e 
della mes delle due disposizioni date per ipotesi come contrapposte. E il rigore fu 
sempre proclive — si noti bene: di pura proclività si tratta — a risiedere nell’inter- 
pretazione d’una legge secondo il significato letterale delle parole, l'equità nel for- 
zamento dei verba alla luce della ratio o mens della stessa o di altra statuizione. 

A parte l’occasionale assorbimento della voluntas legis anche nell'immagine del 
ius scriptum — talvolta visto, similmente ai verba, come il risultato più diretto e 
quasi il simbolo di quella voluntas —, l’antitesi tra i vari termini delle coppie fin 
qui considerate prospettava un pericolo: quello, cioè, che a risolvere eventuali con- 
traddizioni si richiamassero sic et simpliciter le ambigue regole del Corpus Iuris che 
ponevano la necessaria interpretazione delle leggi secundum mentem, o la prevalenza 
dell’zequitas sul rigor. Il che avrebbe comportato — alla fin dei conti — una su- 
premazia del momento obiettivo su quello soggettivo della norma (3). 


nell’atto del legislatore, e richiama la potestas plena (HostIENSIS Summa, II, 8 de concessione praebendae, 
nr. 2, vers. et utrum beneficium, in me.). 

Per converso, la naturale confluenza dell’equità nella mers della disposizione è rilevata da un altro 
canonista, che riconduce un'ipotesi di discrezionalità del giudice a una ricerca del principio equitativo 
al di là dai verba: «...credimus itaque arbitrio iudicis ita relinquendum, si tamen acquitatem velit imitari, 
quae magis intellectu quam verbis exprimi potest...» (RicarDI AngLICI Summa de ordine iudiciario, $ 25, 
ed. WaurMuND, Quellen zur Gesch. des ròm. - kan. Processes im M. A., II, fasc. 3, p. 32 sg.). 

Si tratta di pochi spunti: se ne potrebbero elencare altri. 

(3) Fenomeno rischioso quando il procedimento ermeneutico fosse stato quello del giudice: il suo 
ricorso a principî equitativi e la trasgressione dell’enunciato letterale delle norme avrebbe potuto — se 
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E il discorso che ora si intraprende condurrà proprio a ricercare i modi nei 
quali i giuristi intermedi reagirono a quel pericolo: essi finirono col ribadire il 
principio che l'essenza coattiva della norma dovesse ricercarsi nel momento volitivo, 
e l'equità potesse trovare applicazione solo qualora assunta nell’ordinamento, ossia 
redacta in praeceptionem dal legislatore. 


2. È vero che, in teoria, la regolare manifestazione di un comando dovrebbe 
escludere ogni effettiva antitesi di verba e mens, sicché il compito dell’interprete 
andrebbe ridotto alla recezione — in sostanza passiva — degli uni e dell’altra 
insieme: l’ipotesi di un normale svolgimento del fenomeno presuppone infatti la 
puntuale corrispondenza del pensiero formato dal legislatore a quello dichiarato. 

Né la corrispondenza è rinnegata quando l’opera ermeneutica esige talune in- 
dagini d’ordine filologico, dettate dall’occasionale necessità di stabilire — per rap- 
porto a circostanze specifiche — il significato di singole parole: così gli esempi in- 
numerevoli di accezioni disparate, attribuite a un termine da leggi diverse, sollecitano 
parte delle raccolte di brocardi al tempo della glossa. Né quella corrispondenza 
viene revocata in dubbio dal giurista che tenti di ricostruire in astratto — non 
quindi soltanto in relazione a fattispecie concrete — la portata di certe «qualitates» 
dei vocaboli, secondo regole proprie della retorica più che della teoria generale del 
diritto: senza indugiare in esemplificazioni nuove, basterà richiamarsi agli importanti 
dibattiti, di cui si è detto altrove (4), intorno alla liceità di accogliere l’equipollenza 
di verba indiffinita e universalia. 

Il binomio verba-mens poneva dei problemi grossi solo quando l’intuizione 
di una reale divergenza tra quei due momenti costringeva l’interprete a uscire 
dai confini di ricerche strettamente filologiche, o escludeva comunque ch'egli 
si limitasse a usare lo strumentario tecnico fornitogli dalle artes sermocinales. 
Occorreva allora ch'egli ricostruisse il vero comando del legislatore, inadegua- 
tamente rispecchiato nelle sue parole. E gli arnesi del lavoro potevano essergli 
apprestati solo da altre fonti normative, che qui soccorrevano il giureconsulto 


male inteso — configurare la prevalenza della voluntas iudicis, manifestata nella massima della decisione, 
sulla voluntas legislatoris, racchiusa nella legge. Quasi l’4equitas non solo avesse un valore precettivo 
autonomo, al di fuori dalla legge, ma ne avesse uno più forte di quello della legge positiva stessa. 


(4) Cfr. il I vol., p. 328. 
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il quale ben sapeva come il Corpus giustinianeo rappresentasse una unità, di 
cui le parti si integravano a vicenda. 

Sulla strada di una precisa definizione della sententia dei precetti, anche a 
costo di forzar la lettera, egli era d’altronde avviato da un’ammonizione di Pa- 
piniano sufficientemente esplicita, che appunto rammentava come l’attività er- 
meneutica avesse l’obiettivo di «...sensum magis quam verba amplecti...» (5). 
Massima, questa, in sé piuttosto vaga e semplicistica, tale da non offrire alcun 
criterio solido specialmente nelle circostanze più scabrose. La scuola le diede 
di buon’ora una portata ristretta. Quando Rogerio la trasformò assegnandole 
la formulazione nuova «...nunquam sensui manifesto verba preiudicent...» (6), 
la regola si limitò a riferirsi non solo all’ipotesi di una mens legis certa, ma ten- 
denzialmente anche a quella di verba non sicuri, cosi da prevedere più che altro 
la scelta, tra i vari significati letterali ammissibili, di quello meglio confacente 
alla ratio del precetto. Divenne cioè, alla fin dei conti, un ovvio principio del 
buon senso, ispirato a un’enunciazione contenuta anche in un frammento di 
Celso (7). 

E tuttavia queste vaghe formule dall’aspetto banale, e quindi innocuo, po- 
tevano adombrare una preminenza teorica della componente sostanziale della 
legge sulla forma o «lettera». Contenuta tale preminenza nei limiti della semplice 


(5) Così si esprime Papiniano, ricordando la regola di sfuggita e con stretto riferimento a una 
circostanza particolare, secondo una notizia tramandata da Ulpiano (Dig. 34, 4, 3, 9). Una portata più 
generale, sebbene il contenuto fosse identico, aveva la nota esortazione di Celso in Dig, 1, 3, 17 («scire 
leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem»): ma i glossatori non sempre la utilizzarono 
nel campo dei rapporti tra verba e mens (bastino i pochi cenni dati nel I vol., p. 261, nota 12). È appena 
il caso di ricordare come le fonti romane non facessero che esprimere un principio ben saldo di tutta la 
metodologia ermeneutica: ma sulle premesse culturali dei giuristi in questo campo non è opportuno qui 
soffermarsi: cfr. da ultimo Piano MORTARI, specialmente // problema dell'interpretatio iuris nei commentatori, 
in Annali di storia del dir., II, 1958, p. 59 sgg. 

(6) RocerII Enodationes quaest. super Codice, de legibus et const., $ 6, ed. KanTtoROWwICZ, Studies in 
the Glossators of the Roman Law, Cambridge, 1938, p. 286. 

(7) «In ambigua voce legis ea potius accipienda est significatio quae vitio caret, praesertim cum 
etiam voluntas legis ex hoc colligi possit» (Dig. 1, 3, 19). Che il pensiero di Rogerio fosse incline a 
risolvere il problema nei termini posti da questa massima di Celso può esser confermato dall’allegazione 
esplicita che ne fa nel passo corrispondente della Summa Codicis (I, 12 de legibus et const., $ 9, cd. 
PALMIERI, in Bi0/. Jur. M. Ae., P?, p. 56). 
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ipotesi di una non completa, o non univoca, adesione dei verba alla ratio, essa 
poteva costituire un criterio ermeneutico utile e scevro di pericoli. Ma qualora 
fosse stato posto un più profondo divario tra i due elementi della norma, diveniva 
necessario dimostrare la validità generale di quella supremazia della mers sulle 
parole. Tanto più quando l’interprete della disposizione era il giudice cui com- 
peteva di applicarla; il giudice che non si contentava di perseguire intenti 
esegetici, ma doveva mettere in rapporto ciascuna delle due componenti del 
precetto con un terzo dato: il singolo comportamento umano offerto alla sua 
valutazione. E questo terzo dato poteva fungere da catalizzatore e suscitare, o 
almeno alimentare, una effettiva reazione tra spirito e lettera della legge, riuscendo 
eventualmente ad approfondirne l’antitesi. Non si davano forse casi di contegni 
che apparivano ossequienti alla 7275, e tuttavia violavano apertamente i verba? 

Ammessa una tale circostanza, il problema che al giurista spettava di risolvere 
era in fondo uno solo: quei contegni andavano considerati contra o secundum 
legem? Per il giudice la questione aveva riflessi eminentemente pratici: si trattava 
di stabilire la rilevanza giuridica di una situazione concreta. Ma le implicazioni 
teoriche, che qui più interessano, traspaiono ai nostri occhi chiaramente: quando 
mens e verba si separino, minacciando l’unità della norma, è nell’una o negli altri 
che occorre individuare il potere precettivo? 

Dal tempo della terza generazione di maestri, i progressi dottrinali in questo 
tema si fanno rapidi. Li stimola la consueta fonte d’ogni affinarsi della scienza: la 
polemica. 


3. Il Piacentino, a quanto ci risulta, fu il primo ad assumere una chiara po- 
sizione rigoristica, negando che fosse lecito di violare le parole d’una legge anche 
facendo salva la sententia. È un atteggiamento, a prima vista, che sembra irrigidire 
alquanto i rapporti tra il sistema normativo e la vita d’ogni giorno, e sembra sot- 
trarre alla mens legis il suo ufficio principale: quello di rendere elastico il precetto 
per consentirgli di volgersi al maggior numero di fattispecie concrete. Ma non 
è escluso che la flessibilità dell’ordinamento nei confronti della prassi fosse ga- 
rantita, per il Piacentino, più che nell’èmbito della disposizione singola, piuttosto 
nel raggio vasto dell’intero sistema. Torna infatti alla mente la tradizione che fa 
di quel giurista un seguace delle tesi di Martino in materia d’equità: è probabile 
che il maggior ricorso all’aequitas rudis, consentito al giudice, apparisse come 
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una valvola di sicurezza sufficiente a impedire che il rigorismo nei confronti dei 
verba legis spezzasse l’armonia tra norma e vita. 

La scuola ortodossa invece — che rifiutava l'applicazione di equità rudi in sede 
giudiziale — assicurò la cedevolezza dell’astratto ius nella cerchia del singolo 
precetto, lasciando un più largo gioco alla mes a detrimento della lettera (8). 

Nacque così una celebre polemica. A un chiaro passo della Summa Codicis 
piacentiniana — ov'è previsto che l’obbedienza a una legge comporti l'obbligo di 
osservarne i verba (9) — fece sùbito riscontro un frammento non meno chiaro di 
Giovanni, che ammise invece la liceità dell’offesa alle parole purché lo spirito della 
disposizione rimanesse salvo (10): e fu, questa, una dottrina abbondantemente ri- 
proposta dagli allievi (11). 


(8) Memers, Le conflit entre l'équité et la loi chez les premiers glossateurs, in Tijdschr. voor Rechtsgesch., 
XVII, 1940, p. 133. 

(9) PracenTINI Summa Codicis, I, 14 de legibus et const., ante me. («...Observandae autem sunt 
leges tribus modis, hoc est ne quis faciat vel iubeat contra formam interpretandi, ne quis faciat contra 
legum verba et mentem, ne quis faciat contra verba tantum. ..». Nell’esemplificazione successiva, tuttavia, 
l'ipotesi di violazione dei soli verba viene omessa). La posizione piacentiniana è d’altronde confermata 
dalle critiche dei successivi oppositori. Cfr. sopratutto LEFEBVRE, Les pouvotrs du juge en droit canonique, 
Paris, 1938, p. 37 sgg. 

(10) IoAnNIs Bassiani Lectura di Cod. 1, 14, 5, de legibus et const., l. non dubium, post pr.: «Item 
dicit io. b. quod dominus p. scripsit non posse aliquem contra verba tantum legis facere, sed hoc neque 
exemplo, neque legibus declaravit. Verumtamen pro huiusmodi opinione iuvanda, scilicet quod nec 
verba legis debeant offendi, quedam possunt introduci leges, ut ff. de exercitoria, 1. I, $ at institorum 
(Dig. 14, 1, 1, 20 ante me.), et ff. de testamento militis, quod constitutum (Dig. 29, 1, 21), et ff. qui et 
a quibus manumissi liberi, 1. prospexit (Dig. 40, 9, 12). Sed his omnibus potest responderi: in his enim 
inherendum est verbis ne dum contra verba committitur circumveniatur legis sententia. Quare dicit io. 
b.: ubi non fit contra mentem legis non prohibetur quin contra verba possit committi, ut ff. de iure pa- 
tronatus, l. adigere (Dig. 37, 14, 6)...» (NapoLI, Brarc. IV. D. 4, fo. 32rb, seconda numeraz. Il passo è 
edito, ma con qualche errore di trascrizione, dal MEJERS, Le conflit, cit., p. 133). La Lectura di Dig. 1, 
3, 29, de legibus et senatuscons., 1. contra del ms. di Roma, Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 70ra, 
riporta una descrizione più succinta: «...sed quero quid si fiat contra verba legis tantum, sed non contra 
mentem, nunquid videor in fraudem legis facere? Iob. dicit quod non, immo licite possum contra verba 
venire si sententiam servo, arg. ff. de excusationibus tutorum, in greco I. [...], $ aliud (Dig. 27, 1, 13, 
2) et f£. de iure patronatus, |. adigere, $ quamvis (Dig. 37, 14, 6, 2)». Il comm. di Dig. 1, 3, 29 non 
compare nel ms. brancacciano). 

(11) La pedissequa fedeltà all’insegnamento del Bassiano, dimostrata dalla generazione 
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Se la nota prevalenza del magistero del Bassiano nella tarda glossa sollecitò 
la maggior diffusione della sua teoria, quanto importa qui sopratutto rilevare 


immediatamente successiva al maestro, conduce a un’uniformità sostanziale delle formulazioni, le 
cui maggiori varianti stanno solo nella scelta e nel numero delle fonti allegate: varianti che, sebbene 
formali, rivelano tuttavia l'originalità delle ricerche di ciascuno. 

«Sed posset quaeri — si legge, a voler cominciare da Azzone, nella sua Lectura — utrum tantum 
verba et non sententia liceat offendere, et dixit Placentinus quod verba tantum non licet offendere, 
arg. ff. qui et a quibus manumissi, prospexit (Dig. 40, 9, 12). Ioannes contra, unde ibi subaudi ‘servata 
sententia’. Erant ergo ibi verba et sententia: quare non licet offendere. Sed si sola sunt verba contra 
est, ut ff. de in ius vocando, quamvis non adiiciat (Dig. 2, 4, 11) et de iure patronatus, adigere, $ 
quamvis (Dig. 37, 14, 6, 2). Et pro hoc est illud generale ‘sensum non verba spectari’, arg. ff. de 
adimendis legatis, 1. si quis, $ conditio (Dig. 34, 4, 3, 9)» (AzonIs Lectura in Cod. 1, 14, 5, de legibus 
et const., l. non dubium, in v. saeva, ca. fi., ner. 23-25). La Summa dello stesso titolo si chiude press’a 
poco con le medesime parole (nrr. 18-19), fuorché per l'ulteriore richiamo di Dig. 39, 1, 21 (de 
testamento militis, |. quod constitutum) a sostegno della teoria piacentiniana, e di Dig. 26, 6, 4 (qui 
petant tutores, l. credendum) a favore di quella del Bassiano. Una glossa in Cod. 1, 14, 5 ripete, in un 
discorso più succinto, gli stessi riferimenti della Summa, fuorché l’ultima citazione di Dig. 26, 6, 4 
(Vaticano, Pal. lat. 763, fo. 1lrb — anche a fo. 1lra, con qualche errore — e PARIS, lat. 4536, fo. 
17ra; l'incipit è «verba tantum offendere non licet secundum p...»); assai più sintetica una gl. sa/vis 
verbis in Dig. 1, 3, 29, de legibus et senatuscons., l. contra legem, VATICANO, Vat. lat. 1408, fo. Gvb e 
Vat. lat. 2512, fo. Gvb («si verba legis tantum offendantur non nocet, arg. infra, de iure patronatus, 
I. adigere, $ quamvis. az.»: emerge qui la particolare importanza attribuita a Dig. 37, 14, 6, 2 come 
base testuale dell’insegnamento di Giovanni). 

Alcune fonti nuove sono richiamate nell’operetta tradizionalmente compresa tra le distinctiones 
di UgoLINnO (cfr. SEcKEL, Distinctiones Glossatorum, in Festschrift von Martitz, Berlin, 1911, p. 422, 
nr. 6) e formata da un insieme di ricche glosse legate in un vero e proprio apparato della 1. non dubium 
(Cod. 1, 14, 5): «...Sed et illud solet queri an, si verba legis tantum offendantur, non sententia, an 
hoc liceat vel non noceat. Et respondeo cum Io. quod non nocet, arg. ff. si quadrupes pauperiem 
fecisse dicatur, l. I (Dig. 9, 1, 1) in prin., et I. penult. (Dig. 9, 1, 4) et ff. de adimendis legatis, |. III, 
$ conditio (Dig. 34, 4, 3, 9) et ff. de iure patronatus, adigere, $ quamvis (Dig. 37, 14, 6, 2) et ff. de 
iureiurando, sed et si (P om.: et si) possessori, $ item si iuravero (Dig. 12, 2, 11, 2). Sed p. contra, 
arg. ff. qui et a quibus manumissi liberi non fiunt, prospexit (Dig. 40, 9, 12)...» (VATICANO, Chis. 
E. VII. 218, fo. 127rb e Pal. lat. 656 (P), fo. 187rb). Con l’omissione della prima frase — signifi- 
cativa perché testimonia che la problematica si era rapidamente imposta come un passaggio obbligato 
dell’insegnamento scolastico — e del richiamo a Giovanni, la gl. riappare in margine alla parola in 
fraudem del cit. Dig. 1, 3, 29 in un ms. parigino (Paris, lat. 4461, fo. 5rb. Incipit: «scilicet si verba 
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è ch’essa non diede mai al solo momento obiettivo della norma il potere di re- 
golare giuridicamente i fatti umani al di fuori da una voluntas positiva. 

E anzitutto: si tenne a ben chiarire che un progresso della divergenza tra lo 
spirito e la lettera, fino al punto di produrre una completa frattura tra quei due 
elementi, era immaginabile soltanto a patto di dedurne l’inapplicabilità assoluta 
del precetto. Azzone spiegò infatti: la ratio non rispecchiata in alcun modo nelle 
parole è per il diritto irrilevante, perché non esiste come realtà manifestata; d’altro 
canto è irrilevante del pari ciò che il legislatore ha effettivamente espresso, «...quia 
de eo sensus non est...» (12). Si prospettava in tal modo un caso limite di legge 
abnorme: ma è il criterio che guida l’enunciato azzoniano a rivelarsi significativo. 

La ratio legis non doveva diventare il fantasma inafferrabile che il suo sgan- 
ciamento totale dai verba avrebbe rischiato di creare: e ciò malgrado quella sua 


legis tantum offendantur non noce»; seguono ordinatamente le citazioni con l’aggiunta di Dig. 2, 
4, ll elasigla h.). 

Altre allegazioni ancora ricorrono nei commenti parigini attribuiti a CARLO di Tocco, che così 
chiudono la spiegazione della 1. non dubium «...nunc queritur si contra verba tantum quis facit, sed non 
contra mentem, an committat in legem. Respondet p. utique, arg. ut Dig. qui et a quibus manumissi 
liberi non fiunt, prospexit (Dig. 40, 9, 12) et ff. de legatis III, non aliter (Dig. 32, un., 69), sed et Dig. 
de exercitoria actione, l. I, $ si is qui naves (Dig. 14, 1, 1, 19). Sed dominus I. b. dicit: licet quis contra 
verba legis faciat, si tamen mentem non offendat, per sententiam excusatur, ut ff. de adulteriis, nichil 
(Dig. 48, 5, 33 [32]) et ff. de iure patronatus, adigere, $ quam[vis] (Dig. 37, 14, 6, 2) (PARIS, /at. 4546, 
fo. 12rb). 

Dig. 14, 5,5 (quod cum eo, \. si filius familias) è infine inserito tra gli argomenti favorevoli a Giovanni 
dalla gl. accursiana amplexus alla cit. l. non dubium (glossa peraltro importante per un approfondimento 
cui si farà cenno più oltre); Cod. 3, 28, 27 (de inofficioso testamento, l. fratres) e Cod. 9, 9, 18 (de adulteriis, 
I. eum qui) dalla gl. ordinaria prohibet al cit. Dig. 1, 3, 29. 

(12) AzonIs Brocardica, VII de verborum effectu et significatione, nr. 157. Con qualche divergenza 
sopratutto nelle fonti citate, una tradizione manoscritta del frammento lo pone come la solutio 
azzoniana della rubr. sensum non verba spectari dei brocardi di OTTONE da PAVIA (VATICANO, Chis. 
E. VII. 218, fo. 44rcd: «Sensus quidem est spectandus, nihilominus et verba. Sed distinguitur an ei 
de quo sensus est aliquo modo possint aptari vel accommodari, an omnino sint extranea. In primo 
casu loquitur rubrica ista, in secundo non valet id de quo sensus est, quia id non est expressum, nec 
id quod est expressum, quia de co sensus non est, ut ff. de iure dotium, 1. III (Dig. 23, 3, 3) et de 
rebus dubiis, in ambiguo (Dig. 34, 5, 3) et de suppellectile legata, Labco (Dig. 33, 10, 7)». Cfr. 
SECKEL, Distinctiones, cit. p. 384). 
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occasionale proclività per l’ipostasi di cui si è detto altrove (13) — non vi si 
rappresentava, forse, la sostanza obiettiva della norma? —; malgrado, cioè, la 
sua tendenza ad esibirsi come forza ispiratrice trascendente la legge, a porsi 
come manifestazione immediata di un ordine equitativo naturale indipendente 
dall’atto di comando positivo. 

Anzi, è proprio l’eccessivo spicco di questa sua tendenza a eccitare nel giurista 
il bisogno di arginarla. I chiarimenti portano tutti su un solo punto: per aver forza 
coattiva la ratio deve scaturire da una fonte idonea. E tale può esser unicamente 
la voluntas del legislatore espressa in un comando. 

Non è questo, infatti, il corollario implicito nella precisazione di Odofredo 
che, per aggirare i verba ed applicare la mens, occorre quest'ultima siacerta (14)? 
Ancor più limpido, Accursio insegna: e dev'essere redacta in scriptis (15). 

La magna glossa prevedeva che la ratio potesse venir desunta, e quasi presa in 
prestito, da altra norma, mediante un regolare procedimento analogico. All’atto 
pratico, la tesi riproponeva l’esigenza che quella razio trovasse la propria forza 
cogente in una volontà dichiarata dal legislatore, ossia, alla fin dei conti, nei verba 
d’una qualsiasi legge positiva. 

E qui, di fronte alla positività posta come condizione ineliminabile dell'efficacia 
d’ogni norma, venne fermata dagli stessi allievi del Bassiano quell’esaltazione della 
mens — ossia del momento obiettivo del precetto — che si è vista svilupparsi nella 
scuola di Giovanni. 


(13) Cfr. il vol. I, specialmente p. 293 sgg. 

(14) È l'epoca in cui, esaurita gran parte della foga polemica, l'insegnamento scolastico tende a ri- 
dimensionare le tesi del Piacentino e di Giovanni, attribuendo a entrambe una validità in ipotesi diverse. 
«...Sed in casu isto nos dicimus distinguendum: cum quis offendit verba legis, aut sententia legis est 
dubia, et verba sunt certa, et tunc vera est sententia Placentini, quia in dubiis non est recedendum a ver- 
bis... aut sententia est certa et verba dubia, quo casu si offendit verba non committit in legem, iuxta 
illud generale ‘sensum non verba spectamus’...» (OpOFREDI Lectura del cit. Dig. 1, 3, 29, nr. 2 ca. fi. 
Cfr. anche la Lectura del cit. Cod. 1, 14, 5, nr. 5). 

(15) «...Tu dic: si patet alia mens, et est redacta in scriptis, tunc sententia Ioannis tenet, si non tunc 
Placentini...» (Accursu gl. amplexus al cit. Cod. 1, 14, 5. Un più netto atteggiamento critico nei confronti 
del Piacentino ricorre invece nella gl. propibet al cit. Dig. 1, 3, 29). 
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Se poi è vero che, più tardi, taluni commentatori sembrarono ripudiare il chia- 
rimento restrittivo della glossa ordinaria (16), l'apparente attribuzione di poteri 
nuovi anche alla ratio inespressa — salve poche eccezioni e alquanto incerte (17) 
— non inganna: la critica investì la dottrina accursiana che la mens — perché i 
verba potessero violarsi — fosse scripta. Ma non toccò l'esigenza ch’essa fosse 
certa, cioè assunta in modo esplicito dall'ordinamento. 

Lo denuncia il regolare richiamo alla consuetudine: che è norma non redatta 
sulla carta, ma comunque positiva, e come realtà positiva pone dunque la propria 
ratio. 


4. In fondo, la dottrina esposta nella scuola del Bassiano aveva finito col 
limitarsi a individuare nella mens legis una spiccata capacità di attrazione dei verba, 
e non aveva certo inteso concentrare nella prima tutto il potere cogente della norma 
svuotandone i secondi: la lettera, come simbolo dell’expressio, manteneva intatta 
la propria funzione di garantire la necessaria positività della razio. 

Un importante risultato era comunque conseguito dalla tesi di Giovanni. Essa 
eludeva il pericolo che la distinzione delle due componenti — operata sul piano 
astratto per fornire, si direbbe, una semplice ipotesi di lavoro (18) — si risolvesse 
talora in una vera disintegrazione del precetto, che avrebbe prospettato sul terreno 


(16) Cfr. ENGELMANN, Die Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien durch die wissenschafiliche Lehre, 
Leipzig, 1938, p. 135. Anche LEFEBVRE, Les pouvotrs du juge, cit., p. 46. 

(17) Si sa infatti da Cino (Comm. in Cod. 1, 14, 5, de legibus et const., I. non dubium, nr. 10) che 
Verano «...quidam moderni, quorum dictum placet Petro, quod etiam propter rationem non scriptam 
potest deviari et recedi a verbis legis, dum tamen illa ratio sit naturalis, et communiter et naturaliter 
possit probari per simile...». Dir che anche una ratio naturalis poteva prevaler sui verba significava 
allargar la preminenza della mers oltre la cerchia del diritto positivo. In realtà, però, l'insegnamento, 
che appare già impartito dal Révigny, non pretendeva di svincolar del tutto la m2ens dai verba. «...Di- 
cendum — chiarisce infatti la Lectura della l. non dubium che l'editore cinquecentesco attribuì erro- 
neamente al Belleperche (3a col. ca. me.) — etsi [mens] non apparcat per legem aliam, sed per 
rationem, licitum est recedere non a verbis, id est a significatione quam verbis non patiantur (sic), 
sed bene recedendum est secundum verborum possibilitatem. Aliud enim propria significatio verborum, 
aliud possibilitas...». 

(18) Piano MORTARI, // problema dell'interpretatio iuris, cit., p. 44 sg. Anche Ip., Ricerche sulla 
teoria dell'interpretazione del diritto nel sec. XVI, I, Milano, 1956, p. 63 sgg. 
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pratico problemi molto gravi. Era, in fondo, un rischio implicito nella teoria pia- 
centiniana: equiparando alla violazione della norma presa ir toto quella sia della 
sola mens, sia dei soli verba, essa ripartiva infatti in modo eguale l’intero valore 
coattivo della disposizione su entrambi i suoi fattori. Accentuando così la reciproca 
indipendenza di questi e permettendo — in ipotesi — che ciascuno procedesse 
per conto proprio col comandare eventualmente cose opposte. Per il Bassiano e 
gli allievi, invece, la preminenza teorica della ratio legis metteva a disposizione una 
forza unificatrice sufficiente a evitare il verificarsi d’insanabili contraddizioni al- 
l’interno del medesimo precetto. 

Ora, proprio quest’ultima esigenza unificatrice sta alle radici delle complesse 
elaborazioni, in parte affatto nuove, eseguite dai glossatori intorno a istituti assai 
importanti della teoria generale. Si allude sopratutto alla fraus legi: ch'è appunto 
la figura ove i rapporti tra lo spirito e la lettera di norme ebbero la trattazione più 
originale e più compiuta. Il pensiero romano ne aveva a suo tempo già tracciate 
le linee essenziali (19); la dottrina intermedia costruì quel complesso meccanismo, 
la cui funzionalità ebbe nel mondo contemporaneo espliciti riconoscimenti (20). 

Un frammento di Paolo, dunque, già insegnava la riduzione della fraus a 
un momento patologico della dialettica tra sententia e verba — vi incorre, egli 


(19) Si sa che un'opinione, risalente per buona parte a vecchi scritti del Roronpi (cfr. sopratutto 
Gli atti in frode alla legge nella dottrina romana, Torino, 1911, p. 32 sg., e Ancora sulla genesi della teoria 
della «fraus legi», in Bull. ist. dir. rom., XXV, 1912, p. 221), ritiene affatto estraneo alle fonti romane il 
complesso meccanismo della fraus legi, quale la dottrina intermedia lo descrive e la prassi lo utilizza. In 
particolare propugna la paternità medievale sia del disegno della fra4s come subdola adesione ai verba 
contra sententiam, sia della sua equiparazione, sul piano dell'efficacia, alla violazione integrale della norma 
(Ancora sulla genesi, cit., specialmente p. 234 sg.): il che equivale ad attribuire al pensiero del diritto 
comune, con l’invenzione dei due capisaldi principali, l'originalità della raffigurazione di tutto l'istituto. 
Si può tuttavia obiettare che, come si vedrà ora, sopratutto la 1. n0n dubium di Teodosio (Cod. 1, 14, 5) 
costituiva, ben più che lo spunto, il vero scheletro di quella raffigurazione: un passo di Paolo (Dig. 1, 3, 
29), ancor più che un frammento ulpianeo non del tutto perspicuo (Dig. 1, 3, 30), lo rafforzava ulte- 
riormente. 

(20) Ne offre una testimonianza l'accoglimento della dottrina scolastica della fraus legi in talune le- 
gislazioni statutarie più antiche. Quella pisana, particolarmente aperta all'insegnamento accademico, ne 
riproduce proprio uno dei punti cruciali: ossia la valutazione dell’atto in frode alla legge «...tamquam 
si contra ipsam constitutionem nominatim factum fuisset...» (Constitutum legis, rubr. LIV, ed. BONAINI, 
Firenze, 1870, p. 158). 
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scriveva, «...qui salvis verbis legis, sententiam eius circumvenit» (21) —, mentre 
un passo di Ulpiano ribadiva la medesima impostazione (22) descrivendola, 
ancor meglio, come un fenomeno di discrepanza tra la reale volontà legislativa 
(«...quod fieri noluit...») e la praeceptio («...fieri autem non vetuit...»): i primi 
autori bolognesi non mancarono di trovare sùbito rispondenze puntuali di tale 
rappresentazione teorica in fattispecie astratte illustrate nel Corpus Iuris (23). 
Entrambi i brani del Digesto, poi, ponevano la fr4us come un comportamento 
diverso dal contegno tenuto integralmente contra legem. Una celebre costituzione 
del Codice sembrava invece contraddirli assorbendo la prima categoria di atti 
nella seconda: era la 1. ron dubium di Teodosio (24). 

Non che la divergenza delle fonti fosse tale da creare insormontabili dif- 
ficoltà all’interprete. Egli, anzi, fu pronto a trovare la spiegazione logica capace 
di armonizzare gli insegnamenti romani disparati. L’assimilazione della 
fraus al facere in legem, operata da Teodosio, gli apparve valida sul solo 
piano pratico, appunto perché sul piano pratico quella legge prevedeva 
in entrambe le ipotesi la medesima sanzione: è probabile che questa fosse la 
tesi adombrata in una glossa antica, forse risalente addirittura a Irnerio (25), 


(21) Dig. 1, 3,29. 

(22) In particolare la frase «...et quod distat èntòv dò dtavoias, hoc distat fraus ab eo quod contra 
legem fit» (Dig. 1, 3, 30) venne correttamente spiegata da un’anonima glossa interlineare, probabilmente 
antica, con le parole «idest quantum verbum ab intellectu» (PARIS, lat. 4450, fo. 4r). Il chiarimento fu 
introdotto nell’apparato ordinario. 

(23) Così, promettendo la tutela del patto, il pretore escludeva l’ipotesi di violazione di norme e 
quella di frode. La gl. interlineare quo fraus, munita della sigla di Martino, spiegò: «scilicet ut salvis verbis 
legum, contra voluntatem eorum nitatur. m.» (in Dig. 2, 14, 7, 7, de pactis, |. iurisgentium, S ait praetor, 
Vaticano, Borgh. 225, fo. 18ra). 

(24) Cod. 1, 14, 5: «non dubium est in legem committere eum qui verba legis amplexus contra legis 
nititur voluntatem...». 

(25) Una glossa interlineare alle parole contra legis nititur voluntatem della 1. non dubium (Cod. 
1, 14, 5 pr.), più corretta nella redazione anonima del VATICANO, Pal. lat. 762, fo. 21ra (P), scorretta 
ma munita della sigla y nel Var. lat. 11152, fo. 19rb (V), sembra appunto sottolineare la circostanza 
che la trasgressione di una norma, ne sia violata o non anche la lettera, soggiace a un'unica conseguenza, 
a una sola poena: «quod (V: quidem et) ille videtur facere qui (V: cui) lege prohibitum quid faciens, 
infirmatione (V: firmationem) facta, propter hoc se (V om.: se) excusat, quod (V: qui) verbum legis 
infirmatum non est (V: sit). Sed hanc infirmationis penam non evitabit (V: mutabit, V add.: quod 
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ed è comunque l’interpretazione generalmente offerta dalla scienza succes- 
siva (26). 

Ma sul piano della teoria pura i due tipi di comportamenti restavano separati 
ai termini della dottrina esposta nei Digesti, e altro significato occorreva riconoscere 
alla violazione della sola mens, altro alla trasgressione di mens e verba insieme. 
E qui il giudizio comparativo sul valore di quei due elementi si imponeva, qui 
la comune esigenza di salvaguardare l’unità della norma mediante la parziale ri- 
duzione dell’uno all’altro — di cui si è detto innanzi — poteva trovare un 


alimento nuovo. 


5. Quando adottò punti di vista rigorosamente teorici, e sin dai primi tempi, 
la scuola non temette d’insistere sulle differenze che correvano tra le due ipotesi di 
trasgressione della legge: già una glossa di Rogerio, di cui si possiedono almeno un 
paio di redazioni in parte diverse, le costruì come istituti affatto indipendenti (27). 


lex presens infirmat. y»). Che l’angolo visuale inquadrasse solo il momento delle conseguenze pratiche 
dell’atto è ribadito dalla rappresentazione, proposta per esser respinta in sede critica, dell'aderenza 
ai verba come ‘scusante’ della trasgressione. È un’immagine, tolta dalla stessa I. ron dubium, che 
verrà ripresa nel corso dei successivi ritorni — per la verità infrequenti — alla glossa irneriana. 
Questa assume, ad esempio, nell’insegnamento di Vacario la forma «que non per omnia mentem 
exprimunt, et ideo eis inheret ut se excuset qui mentem legis circumvenire nititur» (gl. verba legis 
in]. cit., ed. De ZuLuEtA, The Liber Pauperum of Vacarius, London, 1927, I, 8, p. 16), esposizione 
da integrare con la successiva glossa «quia non evitabit penas legibus insertas qui fraudulenter se 
excusat contra legis sententiam» (gl. prescriptio in Cod. 1, 14,9, de legibus et const., 1. leges, ed. DE 
ZULUETA, loc. cit.). 

(26) In particolare nella tradizione, sùbito preminente, del Bassiano e dei suoi allievi. Ma mentre 
GIOVANNI, avendo posta nei termini usuali la diversità dell’atto di chi viola verba e mens insieme e di chi 
trasgredisce la sola 72ens, conchiude il discorso limitandosi ad osservare che l’uno e l’altro incorre nelle 
sanzioni previste («...hii omnes penas legibus insertas non evitabunt, sive expresse fuerint, sive tacite, ut 
irritationis...»: Lectura della cit. 1. non dubium, NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 32rb seconda numeraz., 
Meyers, Le conflit, cit., p. 132), AZZONE si mostra esplicitamente consapevole della convergenza imposta, 
alle due figure distinte, dall'unità della poena («...unde quamvis aliud sit in fraudem legis facere, quam 
contra legem, tamen eadem imponitur poena. Et ad hoc habito respectu dixit in legem committere, quo 
ad hoc enim committit in legem...»: Lectura della cit. 1. non dubium, v. in legem, nr. 20). 

(27) È una glossa apposta alle parole în legem committere della cit. l. non dubium e riferita in 
un codice vaticano e in uno parigino. Munita della sigla R. in entrambi, nel primo contrappone 
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E tuttavia non era possibile che il criterio unificatore scorto — dall'angolo visuale 
delle conseguenze pratiche — nell’identità della sanzione restasse completamente 
estraneo al disegno dogmatico, e non lo influenzasse in qualche modo: tanto più 
che l’accurata analisi cui quell’identità della sanzione venne assoggettata (28) palesa, 


Vin legem deli[n]quere (che rappresenta l’ipotesi di frode) all'in legem committere (che indica la 
contemporanea violazione di mers e verba), nel secondo l'in lege all’in legem committere. Nel VATICANO, 
Vat. lat. 11152, fo. 19rb, la prima parte del frammento ricorre infatti nella formulazione «aliud est 
in legem deli[n]quere, quam in legem committere. Siquidem in lege (=legem?) deli[n]quid...» nel 
PARIS, /at. 4536, fo. 17ra è preferita invece la lezione «aliud est in lege, quam in legem committere. 
Siquidem in lege committit...». In entrambi i manoscritti la glossa prosegue poi con le parole «...qui 
eius verbis inherendo ipsam male exponit, et sic eius mentem offendit. In legem vero committit qui 
eius verba et sensum palam offendit. R.». 

(28) Il primo punto che attrasse l’attenzione dei glossatori fu quello dei limiti che incontrava l’in- 
giunzione teodosiana (1. ron dubium, $ 1) «ut ea quae lege fieri prohibentur, si fuerint facta, non solum 
inutilia, sed pro infectis etiam habeantum. 

Occorreva anzitutto escludere dall’applicazione del principio quegli atti che, proprio e solo 
in quanto illeciti, acquistavano rilevanza giuridica, ossia i reati. «Omnia ergo crimina, cum pro 
infectis, uti asseris, habeantur, erunt impunita?», è la domanda, che poneva RocerIo alla Giuri- 
sprudenza nelle Erodationes ($ 7, ed. KAnToROWICZ, Studies, cit., p. 286). Diveniva logico de- 
durre che la 1. non dubium si volgesse ai soli actus legitimi, come appunto spiega Rogerio (ibid.): 
a quelli cioè che «...capiunt substantiam et effectum a iure, ut puta conventiones, contractus et 
ultime voluntates...» (RocerI Summa Cod., I, 12 de legibus et const., $S 11, ed. PALMIERI, cit., p. 
56 sg.). «...De his dictum intelligas — ripete il PIACENTINO in una gl. pro infectis del ms. PARIS, 
lat. 4536, fo. 17rb — que cum fuerint de iure sortiuntur effectum, qualia sunt ca que in iure con- 
sistunt, ut matrimonia, contractus et ultime voluntates...». 

L’insegnamento passa nella scuola del Bassiano (cfr. la sua Lectura della l. non dubium, 
NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 32rb della seconda numeraz.: «...Primo loco opponitur ita: maleficia 
fieri non debent quia lege fieri prohibentur, ergo si fiant pro infectis debent haberi, ergo punienda 
non sunt. Responsio: immo puniuntur, sed lex ista loquitur de negotiis, idest de contractibus vel 
quasi, que aguntur vel agenda sunt, ut sic testamenta, iudicia, arbitria et si qua sunt similia: sed 
maleficia ab re sunt, et ideo fieri non debent, nec sunt de iure, immo contra ius...»; il commento 
attribuito a Carro di Tocco del Parts, lat. 4546, fo. 11vb: «...ecce enim, in primis omne maleficium 
contra legem fit, ut furtum, homicidium et similia; sic ergo pro infectis sunt habenda, ergo nec 
punienda: sed ea puniri rei publice interest. Respondetur: prohibitio ista ad ca demum pertinet 
que desiderant eventum a iure; maleficia enim a iure effectum non habent (ms.: habeant), imo 
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nei giuristi, la consapevolezza del collegamento ch’essa postulava con analoghi 
fenomeni riscontrabili sul piano teoretico. 


infirmationem merentur penamque legitimam. Prodita autem sunt iura, ut ea infirme[n]t, non 
ut confirme[n]t...»; UGoLINO, gl. etiam... pro infectis, VatICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 127rb e 
Pal. lat. 656, fo. 187rb (P): «super isto verbo VI fiunt (P: sunt) oppositiones, et primo de maleficiis, 
quia (P: que) contra legem fiunt et a lege prohibentur, nec pro infectis habentur, immo puniendi 
sunt. Ad quod respondeo hanc legem non habere locum in maleficiis, sed in hiis que de iure sor- 
tiuntur effectum, puta in contractibus et ultimis voluntatibus...». Cfr. anche AZZONE, Lectura in 
v. sed pro infectis habeantur, nr. 26; Summa, ecod., nr. 17; Accursio, gl. pro infectis, ecc.). 

Un secondo punto da chiarire stava nella circostanza che molti atti vietati, pur estranei al 
campo dei delitti in senso tecnico, non erano annullabili: così l'ordinazione sacerdotale d’un 
curialis, emanazione di una sentenza in tempo di ferie, la compravendita di cosa sacra o di uomini 
liberi conclusa da chi ignorasse la qualità dell’oggetto. Una parte della scuola risolse immaginando 
che pro infectis fossero soltanto gli atti contrari a proibizioni dotate di perpetua causa, altri quelli 
bilaterali ove uterque deliquit: si tratta di posizioni che si sono illustrate brevemente nel vol. I, pp. 
28-32. In questo stesso luogo si è già offerta qualche notizia relativa a un terzo problema dibattuto 
nella scuola: quello imperniato sulla constatazione che nel maggior numero dei casi i negozi contra 
legem non eran da considerare inesistenti o nulli, ma potevano soltanto venir resi inefficaci ope 
iudicis dietro esperimento di un’exceptio o di una repetitio. 

Verano poi ipotesi in cui un atto poteva venir ratificato e reso valido in un momento successivo 
alla conclusione, e la cosa veniva giustificata in modi vari: cfr. IOANNIS Lectura, loc. ult. cit., fo. 
32rb-va: «...Item tertio obicitur de matrimonio cum preside contracto, quod ipso iure nullum 
est, tamen post depositum officium ratihabitione confirmatur. Idem opponitur de donatione in 
urbanum magistratum facta, idem de donatione coniugali. Responsio: potest hic responderi sicut 
in supradictis de curiali. Vel dicas quod et ista omnia pro infectis habentur durante officio, non 
tamen lex prohibet quin possi[n]t ratihabitione confirmari, quia precessit aliquod factum quod 
possit ratum haberi, arg. ff. de pignoribus, si fundus, $ si nesciente (Dig. 20, 1, 16, 1)...»; HUGOLINI 
loc. ult. cit.: «...Tertio opponitur de his que sunt prohibita, sed tamen postea ratihabitione con- 
firmantur... ad quod respondeo quod ibi loquitur cum prohibita est inchoatio tantum, et bene 
concedo quod in illis casibus contractus ab initio pro infecto (ms. chis. = imperfecto) habetur et 
quicquid sequitur ex eo vel ob id, sed tamen (ms. pal. om.: tamen) postea confirmatur cessante 
prohibitione. Vel aliter: illa sunt prohibita propter quandam causam, igitur cessante causa debet 
cessare effectus. Vel aliter: non confirmatur ibi quod primo factum est contra legem, sed postea 
incipit noviter fieri...»; Comm. parigini, loc. ult. cit., fo. 12ra: «...Item opponitur: venditio predii 
minoris absque decreto lege interdicitur, si tamen facta fuerit post vicesimum quintum annum, 
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Ma la strada che doveva condurre a rinvenire un denominatore comune ai 
due tipi del contegno lesivo della legge fu aperta da una indagine, alle origini 
solo terminologica, avviata da una caratteristica del linguaggio delle fonti. Queste, 
infatti, al facere in fraudem legi contrapponevano — e in modo disordinato — 
sia il facere contra, sia il committere in o contra legem: espressioni diverse che im- 
posero l'esame dei rispettivi significati, e finirono coll’offrire la chiave delle 
soluzioni più mature. 

La loro varietà non parve a prima vista conciliabile con la constatazione che, 


di fronte alla disobbedienza alla sola mens (frode), si poneva un tipo unico di 


et per continuum quinquennium ipse heresve eius nihil conquestus est, roboratur, ut infra, si 
maior factus, l. ult. (Cod. 5, 74, 3). Preterea donatio inter coniuges interdicitur, morte tamen con- 
firmatur; donatio inter patrem et filium, morte tamen parentis confirmata, tenebit, percipietque 
cam filius, quia vim relicti optinet. Respondetur: lex hec que dicit inutile fore quod factum est 
lege prohibente non negat quin quandoque possit utile fieri... vel dicemus hanc prohibitionem 
in hiis locum habere, que perpetuam causam prohibitionis servant, ut in matrimonio (ms.: ma- 
trimonium) cum sorore...»; AzoNIS Lectura, loc. ult. cit., nr. 30 e Summa, loc. ult. cit., nr. 17; 
AccursI gl. pro infectis ult. cit., ecc. 

Quando poi al fatto che la legge teodosiana teneva ad avvertir che «...cassum atque inutile...» non 
andava considerato solo il negozio principale, ma altresì ciò che «...fuerit subsecutum ex eo vel ob id...», 
i glossatori si immersero nell’analisi delle varie eccezioni che il principio pativa: la Lectura di GIOVANNI, 
spiegando le parole ex co, faceva l'esempio della compravendita dolosa che non rende nulla ipso iure la 
traditio conseguitane; chiarendo le parole 06 id richiamava la validità incondizionata della costituzione 
di pegno accessoria di una «...venditio predii minoris sine decreto facta...» (loc. cit., fo. 32va: questa 
ultima ipotesi era già stata diffusamente esaminata dalla cit. glossa del PIACENTINO). UGOLINO aggiungeva 
al primo esempio quelli della soluti retentio di ciò che vien dato ob turpem causam e del mutuo contratto 
con il filius familias e traslativo della proprietà della somma (loc. cit., Chis., fo. 127va e Pal, fo. 187rb- 
va): e furono queste fattispecie a diventare presto il tradizionale punto di riferimento delle indagini. I 
problemi teorici, che scaturivano dall’esigenza di legittimare la relativa efficacia mantenuta da certi atti 
accessori di negozi contra ius, venivano però risolti col ricorso ai principî medesimi che si son visti invocati 
a giustificare l’occasionale efficacia conservata da taluni di quegli stessi negozi principali. Sicché non val 
la pena di soffermarsi a ripetere cose note. 

Tanto più che le poche notazioni fin qui svolte bastano a dare un'idea dell’interessamento dei 
glossatori alle conseguenze pratiche che la violazione della norma comportava: e bastano sopratutto a 
rivelare come, dal piano dell’attuazione concreta, il problema si trasferisse con facilità su quello ontologico, 
alimentando qui insegnamenti ricchissimi di motivi diversi. 
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contegno illecito: la violazione integrale della legge, ossia di entrambi i suoi elementi 
sostanziali. La terza possibilità prospettata dal Piacentino — ossia la trasgressione 
dei verba — aveva costituito infatti una tesi che restò isolata né ottenne alcuno 
svolgimento, come si è già visto, sicché è probabile che gli interpreti più antichi, 
senza darsi il pensiero di guardar le cose a fondo, riconducessero alla seconda 
ipotesi tutte le espressioni disparate contrapposte alla fraus, assegnando loro pertanto 
valore sinonimico. 

Ma al tempo di Giovanni e della generazione successiva un passo innanzi fu 
compiuto: il committere o facere in o contra legem divenne il paradigma generale 
in cui ogni violazione di norme andava ricompresa. Occorreva quindi includervi 


anche la frode, come caso specifico d’un genere più ampio (29). 


(29) L’insegnamento è già contenuto nella Lectura della 1. non dubium attribuita a GIOVANNI: 
«Committit quis contra legem multis modis. Ecce: committit quis contra legem qui contra verba et 
mentem legis nititur; verbi gratia, ut si dederit quismutuam pecuniam filio familias. Contra mentem 
nititur tantum qui verba legis amplectitur et sententiam legis circumvenit, ut si speciem dederit filio 
familias in fraudem pecunie: hii omnes penas legibus insertas non evitabunt...» (NapoLI, Brarc. IV. 
D. 4, fo. 32rb, seconda numeraz., MEuJERs, Le conflit, cit., p. 132). Mentre i commenti parigini 
attribuiti dal Meijers a CarLo di Tocco non aggiungono, malgrado la prolissità maggiore, alcun 
elemento nuovo (PARIs, /at. 4546, fo. 11vb: «...Duobus autem modis contra legem fieri manifestum 
est. Uno cum quis manifeste et contra verba legis ipsius et contra sententiam facit, ut qui mutuam 
pecuniam filio familias dat; altero cum quis verba legis complexus sententiam circumvenit, hoc est 
inherendo verbis legis contra legem facit, quia si verba respicias non videtur in legem committere, 
si sententiam utique. Quod facit ille qui pecuniam quidem non dat filio familias, sed speciem, qua 
distracta pecunia utatur... et sic quantum ad verba in senatus consultum non incidit; quia perinde 
est ac si pecuniam dedisset, sine dubio senatus consulti mentem offendit... et hoc fraudem appella- 
mus...»), AZZONE sembra dimostrare una maggior consapevolezza del problema terminologico 
sollevato dal linguaggio romano, se non in una glossa parigina probabilmente sua (sempre in margine 
alla L. non dubium: «Casus huius legis talis: assignat enim duos modos quibus quis in legem com[mjittat. 
Primus est si faciat in fraudem, quod dic ut infra, quod metus causa, l. ult. — in realtà Cod. 2, 19, 
12 —. Secundus si faciat contra verba et sententiam, quod dic per exempla talia in quibus lex prohibuit 
tantum, non etiam cassavit, ut infra, que res exportari, l. ult. — Cod. 4, 41,2 — et in Inst. de nuptiis, 
S affinitas — Znst. 1, 10,6 —; et in talibus quid optineat dicit hec constitutio. az.» PARIS, /at. 4536, 
fo. 17ra), certo nella sua Lectura (gl. in legem alla 1. non dubium, ner. 18-20: «idest contra legem, 
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All’epoca di Accursio l’ultima tappa nell'iter degli approfondimenti appare già 
raggiunta. Non che quel giurista fosse proprio l’artefice di un progresso verificatosi, 
piuttosto, in séguito allo spontaneo chiarirsi delle posizioni che la Lectura di 
Giovanni presentava ancora oscure: in uno sviluppo di cui Azzone è il maggiore 
testimonio (30). Nell’apparato ordinario, comunque, venne consacrata in uno 
schema per la prima volta lucido la tesi che la categoria del committere in legem 
fosse quella comune a tutti gli atti illeciti, e si distinguesse nei due tipi del facere 
in fraudem legi e del facere contra legem, a seconda che la violazione interessasse la 
sola mens o questa e i verba (31). Insomma: la figura del committere in legem rap- 
presenta il genus, le altre le due species, spiegherà Odofredo (32). 

E così la trasgressione dell'intera legge e quella della sola sua sententia trovarono 
un sostrato unitario, cui entrambe vennero ancorate da vincoli logici fortissimi, 
com'erano appunto quelli che intercorrevano tra il genus e le species. 

Il risultato di tutta quest'elaborazione si rivela in trasparenza. 

Dir che la violazione della sola ratio presentasse non soltanto un’equivalenza ef- 
fettuale, ma addirittura un’uniformità di sostanza nei confronti dell’atto lesivo dell'intera 
legge, significava a prima vista ribadire la posizione di preminenza dello spirito sulla 
lettera, quasi sintetizzando in quello il valore precettivo della norma. Ma, a ben vedere, 
la comprensione di tale risultato non può venir irrigidita in termini così netti. 

La fraus, imperniandosi su un divario dei due elementi della disposizione, 


continuò a ricondurre il glossatore a un esempio di struttura affatto abnorme 


ergo patet quod ille qui offendit legis sententiam, etsi non offendat verba, contra legem facit. Sed 
videtur contra, quoniam lex distinguit utrum aliquis faciat fraudem legi, an fecerit contra legem, ut 
f£. codem, contra legem (Dig. 1, 3, 29). Hic autem dicit quod ille qui facit in fraudem legis, facit 
contra legem. Sed dic quod ideo dicit in legem committere, quoniam candem poenam patitur, ac si 
fecisset contra legem. Unde quamvis aliud sit in fraudem legis facere, quam contra legem, tamen 
cadem imponitur poena. Et ad hoc habito respectu dixit in legem committere, quo ad hoc enim 
committit in legem...»). L'unità della poena resta evidentemente il criterio che permette di ridurre 
al committere in legem serie disparate di atti. 

(30) Cfr. la glossa azzoniana e il frammento della Lectura cit. alla nota precedente. 

(31) Accursu gl. ron dubium est alla consueta l. non dubium. 

(32) ODOFREDI Lectura in Dig. 1, 3, 29, de legibus et senatuscons., 1. contra legem, nr. 2 ca. pr. Cfr. 
anche la Lectura della 1. non dubium, nr. 4. 
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della legge: come dimostra il bisogno ch'egli sentì di analizzare con minuzia 
ogni manifestazione di frode, così da essere obbligato a costituire — per esigenze 
di economia mentale — numerosi gruppi o classi differenti (33). L’anormalità 


(33) Il primo di tali gruppi sarebbe stato individuato nel caso di fraus de persona ad personam 
già da Irnerio, secondo una notizia offerta dalla Lectura Codicis azzoniana (in v. saeva della cit. l. 207 
dubium, nr. 23: la testimonianza della paternità irneriana si limita all’aggiunta della sigla y dopo l’il- 
lustrazione della fattispecie): caso di cui l'esempio tipico si configurava normalmente in quel ricorso 
a interposte persone, per aggirare il divieto delle donazioni tra coniugi, di cui Ulpiano si era espli- 
citamente occupato (Dig. 24, 1, 3, 9). Non è facile seguire la genesi delle altre categorie nelle fonti 
anteriori al magistero di Giovanni. Una tappa intermedia dovette essere rappresentata dall’insegnamento 
proposto in quella glossa parigina che indica tre modi di frodare la legge: de re ad rem, de persona ad 
personam, de contractu ad contractum (in Dig. 1, 3, 30, de legibus et senatuscons., 1. fraus, PARIS, lat. 
4458 A, fo. 4rb). All’epoca del Bassiano l’ultimo caso appare ulteriormente suddiviso in due esemplari: 
alla frode de contractu ad contractum alium — come può essere il compiere una donazione tra coniugi 
simulando una compravendita (Dig. 24, 1, 5, 5) — si contrappose la fraus de contractu ad contractum 
eundem sed alio modo: di cui l'esempio usuale fu tratto da un frammento ulpianeo che sanciva la 
nullità di un’obbligazione assunta da una donna apparentemente in via principale, ma in realtà solo 
a scopo di garanzia dell’obbligazione di un terzo, in violazione del divieto dell’irztercessio muliebre 
previsto dal senatoconsulto Velleiano (Dig. 16, 1, 8, 14). 

Fino al chiudersi dell’età che tradizionalmente usa chiamar dei glossatori, le quattro categorie 
previste da Giovanni tennero da sole il campo, in un insegnamento di cui colpisce l’uniformità. 
Lo schema proposto sia dalla Lectura Codicis del maestro (in l. non dubium, NapoLi, Branc. IV. 
D. 4, fo. 32rb dell’ultima numeraz., MEIJERS, Le conflit, cit., p. 132 sg.: «...Et est sciendum 
quoniam fraus fit INI modis: nam aliquando fit de persona ad personam, aliquando de re ad rem, 
interdum de contractu ad contractum, interdum de contractu ad eundem sed alio modo. Fit de 
persona ad personam ut si maritus voluerit donare uxori per interpositam personam, quod non 
potest, nam, si per se non possunt, nec per alios, ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, hec 
ratio, $ qui in eiusdem, in fine $ — in realtà Dig. 24, 1, 3,9 —. De re ad rem fit ut si dederit quis 
mutuo speciem aliquam filio familias, ut ea vendita pecunia utatur, ut ff. ad macedonianum senatus 
consultum, |. item, $ mutui — Dig. 14, 6, 7, 3 —. De contractu ad contractum fraus fit ut, si 
vellet quis donare uxori, commentus sit venditionem in fraudem donationis, ut ff. de donationibus 
inter virum et uxorem, si sponsus, $ circa — Dig. 24, 1, 5, 5 —. De contractu ad eundem sed alio 
modo fit ut si, dum vellet quis mulierem intercedentem admittere, fecit eam constituere ream prin- 
cipalem, ut non esset locus velleiano, ut ff. ad velleianum, 1. quamvis, $ si cum essem — Dig. 16, 
1, 8, 14 —...»), sia dalla sua Lectura di Dig. 1, 3, 29 (de legibus et senatuscons., 1. contra, ROMA, 
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sollevava il solito pericolo: che il precetto si disintegrasse in due comandi opposti. 
E la supremazia della mens volle unicamente riproporsi come condizione di 
unità idonea ad eludere quel rischio. 

Quell’anormalità, poi, stava nei verba. 


Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 70ra: oltre alle poche varianti formali, le maggiori differenze 
sostanziali stanno nella citazione di Dig. 24, 1, 5, 2-3 in tema di fraus de persona ad personam e di 
Cod. 4, 29, 4 a proposito della frode de contractu ad contractum eundem sed altero modo). L’inse- 
gnamento venne ripreso pressoché senza modifiche da UcoLINO (che ripete le allegazioni della 
Lectura Codicis di GIOvANNI nella distinctio in 1. non dubium, VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 
127rb e Pal. lat. 656, fo. 187rab, ne omette e ne muta un paio nella più scorretta gl. fraus in Dig. 
1, 3, 30, de legibus et senatuscons., 1. fraus del PARIS, lat. 4461, fo. Srb: glossa quasi identica a quella 
siglata az. in altri mss.), dai commenti parigini attribuiti a CARLO di Tocco (in l. non dubium, 
Paris, /at. 4546, fo. 11vb, fedele alla Lectura in Dig. 1, 3, 29 del Bassiano), da Azzone (nella 
Lectura della 1. non dubium in v. saeva, nr. 23, e nella gl. fraus in Dig. 1, 3, 30, VATICANO, Var. 
lat. 1408, fo. Gvb e Va. lat. 2512, fo. Gvb, glossa che nel ms. parigino 4461 compare, come si è 
visto or ora, con la sigla h. e con l’aggiunta finale della citazione di Dig. 24, 1, 5, 2 come ulteriore 
base testuale della frode de persona ad personam), da Accursio (nelle gl. probibet al cit. Dig. 1, 3, 
29, e universorum in Cod. 1, 14, 8, de legibus et const., 1. humanum), ecc. 

Ma, se è vero che l’autorità dell’insegnamento impartito dalla scuola ortodossa, per il mezzo secolo 
e più che corre dal magistero del Bassiano a quello di Accursio, rese classica la quadripartizione dei tipi 
di fraus legi e la conservò al centro della teoria dell'istituto, già al tempo della magra glossa l'esigenza di 
ulteriori approfondimenti esasperò l’analisi. 

«...Sed ego consuevi addere tres modos: et consuevi dicere quod fit fraus de tempore ad tempus, 
de facto ad factum, de nomine ad nomen...», si vantava OpoFREDO (commentando il cit. Dig. 1, 
3, 29, nr. 2 ante me.). E un’anonima glossa parigina precisava l’esistenza di una frode de facto ad 
factum idem sed alio modo, richiamando Cod. 4, 56, 3 (PARIS, lat. 4450, fo. 41). Presso i postglossatori, 
di qua e di là dalle Alpi, la moltiplicazione delle fattispecie diventò un punto d’onore. In Italia, il 
PascipoverO dimenticò di ricordar, tra quelle classiche, il tipo de contractu ad contractum eundem, 
ma aggiunse le due ipotesi ex quantitate ed ex qualitate personae (Concordia in l. non dubium, 
Vaticano, Vat. lat. 2689, fo. 22vb-23ra); Guipo da SUZZARA cominciò a far notare che i casi di 
fraus legi contemplati dalle fonti romane erano, a voler sottilizzare, innumerevoli, e ne portò una 
serie lunghissima d’esempi (de persona ad personam nomine mutato, de persona ad personam in codem 
nomine, de mensura ad mensuram, de tempore ad tempus, de loco ad locum, de mercibus ad merces, de 
frumento ad frumentum: cfr. la gl. in 1. non dubium del VATICANO, Ross. 582, fo. 24ra); IacoPro 
d’ARENA ne riprese taluni e ne aggiunse altri ancora (de iuramento ad iuramentum, de quantitate ad 
quantitatem, de signo ad signum, oltre quelli già noti de loco ad locum, de tempore ad tempus, de facto 
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Nel caso della frode, per ipotesi, la r4tio compariva come certa e i verba come 
inadeguati a rispecchiarla, sicché la prima andava considerata come expressa anche 
se non per mezzo dei secondi. La prevalenza dell’una si collegava al vizio degli 
altri: era la lettera che, per proprio difetto occasionale, si palesava incapace di 
assolvere alla propria funzione. Quella di exprimere il volere del legislatore. 


6. E qui sta il punto. 

La teoria della fraus legi ha visto, in fondo, solo la degradazione dei verba dal 
rango di simbolo dell’expressio di un comando — dispensatori cioè di positività 
— a quello di semplice serie di parole grammaticalmente ordinate, parole ch’era 
pertanto agevole accantonare quando la certezza d'una mers diversa poteva equivalere 
a una sua migliore expressio. 


ad factum, de nomine ad nomen: cfr., nei suoi Comm. in universum ius, quello in l. non dubium, nr. 
1). Né val la pena di veder quanta parte di tali aridi elenchi passò nei commentatori successivi. 

Se oltr’Alpe, poi, si sa che il RÉvIGNY si contentò di riproporre le distinzioni principali (alle quattro 
classiche aggiunse quelle de nomine ad nomen, de tempore ad tempus, de loco ad locum: Lectura del cit. 
Dig. 1, 3, 29, LeiDEN, D'Ablaing 2, fo. 7ra e NapoLI, Branc. IN A. 6, fo. Gva. Nella Lectura della 1. non 
dubium, che va sotto il nome del Belleperche, 2a col., ricorre anche un ottavo modo — de facto ad 
factum — e tutta la trattazione è svolta diffusamente e con un certo brio), la strada della casistica sempre 
più minuta, che la scienza postaccursiana aveva ormai imboccata, fini col rivelare che un arido elenco di 
fattispecie concrete escludeva risultati apprezzabili di teoria generale, se non altro perché poteva esser 
allungato all'infinito: «...mille modis fraudantur leges per homines baratherios et fraudulentos. ..», diceva 
PieRRE de BELLEPERCHE a quanto narra Cino (Comm. in l. non dubium, nr. 2). E così la sterilità degli 
eccessi analitici veniva riconosciuta implicitamente: in Italia Dino del MuceLto se ne mostrava, poi, 
esplicitamente consapevole (Comm. in reg. 88, VI, 5, 12 de regulis iuris, reg. certum est, nr. 10: «...dicunt 
etiam doctores, quod fit legis fraus de nomine ad nomen, et de tempore ad tempus; et de loco ad locum: 
sed mihi non videtur probabile dictum quia, si quis recte respexerit, sunt reducibiles ad praedicta — e 
alludeva alla quadripartizione della glossa — vel ad aliqua de praedictis: et ideo non est ponere novas 
species sed contingentias speciales...»; cfr. anche Cino, loc. ult. cit.). Ma, a parte lo scarso valore teorico 
di tutti questi svolgimenti dottrinali e il nascere di nuovi interessi col sorgere del commento (si pensi ai 
tentativi di volgere l’attenzione non tanto all’oggetto della fis, quanto al momento soggettivo del com- 
portamento doloso, testimoniati da Cino, loc. cit., nr. 4 ca. fi.), quanto si può far osservare — per 
concludere — è l’enorme interesse che indubbiamente sollevò nella dottrina il fenomeno di quello svin- 
colamento dei verba dalla sententia legis che l'ipotesi di frode rappresentava al suo acme. 
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Nient'altro. 

Forti di tutti i motivi svolti dalla scuola precedente, i postglossatori tennero a 
confermare che, qualora i verba svolgessero normalmente il proprio compito di 
dichiarare la voluntas, essi restavano in definitiva il vero ricettacolo del potere pre- 
cettivo, o almeno l’alveo in cui lo si era incanalato. La sententia non doveva far 
altro che guidarne il corso. 

Per intenderci: lo stesso Dino del Mugello, tendenzialmente portato ad esaltare 
fino al limite l’efficacia della ratio, riprendendo il vecchio insegnamento ortodosso 
che — pur di salvaguardar lo spirito — fosse lecita la trasgressione della lettera, 
volle però spiegare: «...mihi autem videtur quod, cum mens nihil aliud sit quam 
ratio quae legislatorem movit, tunc verba legis non extendantur nisi ad eum casum 
ad quem extendatur ratio...» (34). 

Il che valeva a dire: per lo più è addirittura incongruo ipotizzare una violazione 
della sola lettera, perché questa, tra i valori lessicali cui può indulgere, assume 
quello più consono alla ratio. Ritorna cioè un motivo ormai già noto: la mens offre 
il criterio per determinare l'effettiva portata delle parole, ma non può farne a meno, 
e agisce su di esse soltanto in via ermeneutica. 

Questo di regola: in casi limite il legislatore può usare formule del tutto in- 
congrue. Se tale incongruità è evidente, la razio è allora certa e può oltrepassare i 
verba: ma essa è già in sostanza dichiarata. I commentatori, svolgendo opportu- 
namente uno spunto accursiano (35), finiranno col dire ch’essa in tale caso va 
intesa come tacite expressa (36). 


(34) Dvyni MuxELLANI Comm. in reg. 88, VI, V, 12 de regulis iuris, reg. certum est, nr. 12. 

(35) Un passo di ULPIANO, dopo aver riferito l’editto pretorio che ordinava la distruzione degli 
edifici colpiti dalla nuntiatio novi operis, dava come esplicitamente affermato l'obbligo di non procedere 
a nuove costruzioni: obbligo sul quale invece la norma taceva. La glossa ordinaria commentò la parola 
expressum osservando: «tacite, scilicet eo quod mandat destrui, videtur vetare ne fiat...» (gl. expressum in 
Dig. 39, 1, 20, 1, de operis novi nuntiatione, |. praetor, $ interdictum). Tacite expressum era dunque 
qualificato l'evidente prodotto d’un atto interpretativo della mers legis. 

(36) Basti ricordare ch'è l'insegnamento divulgato da BARTOLO (Comm. del $ interdictum, ult. cit., 
nr. l: «...nota ex isto textu cum hac glosa quod illud est expressum quod continetur mente legis... Sicut 
enim illud dicitur evidens, quod colligitur ex coniecturis... sic etiam illud dicitur expressum, quod 


continetur sub generalitate verborum...»). 
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Insomma, non è la lettera come materiale susseguirsi di vocaboli a essere 
simbolo di cogenza, ma è la sua funzione tipica, l’expressio. 

E assunti i verba in quest'ultimo significato più vasto, ch'è poi il loro significato 
reale, ecco che l’opera svolta su di essi dalla 72675 può far posto a un rapporto attivo 
nella direzione inversa: e diviene lecito pensare che sian quelli ad assorbire questa. 
L’anima domina il corpo, ma vi è tuttavia imprigionata: se non lo fosse cadrebbe 
la condizione prima della vita umana (37). 

Si conosceva bene la regola per cui il ius speciale era il regno della lettera e 
andava attuato secondo il senso grammaticale della formulazione: il divieto del- 
l’extensio precludeva all’interprete ogni uso sostanziale della ratio. Ma si trattava 
d’un principio che, a rigor di logica, avrebbe impedito la regolare applicazione di 
molte norme, e specialmente di quelle statutarie, comprese anch'esse nell'ordine 
del diritto singolare (38): dal Duecento in poi anche la scuola fu costretta a 
consentire al giudice un più largo ricorso alla mers nel valutarle. Eppure il principio 
teorico non sembrò sovvertito, perché una giustificazione parve adattarsi al caso: 
qualcuno osservò che il trarre un criterio dalla r4%0 non significava affatto uscir dai 
limiti dell’esegesi letterale: perché «...de verbis autem et tenore est etiam causa sive 


(37) L'immagine è in BaLpo, Comm. in Cod. 6, 2, 20, de furtis, |. si quis servo, nr. 10. 

(38) A seguir quei «...quidam inherentes iuderorum legi...» — dice ALBERTO da GANDINO 
concludendo il ridimensionamento duecentesco della materia statutaria — che dicono gli statuti 
«...nullam interpretationem vel subauditionem recipiunt, sed eorum verba iuxta grammaticalem 
intellectum, sicut iaceant, et rigide, sicut littera sonat, et secundum rudem et primam significationem 
sunt intelligenda...», si renderebbe quelle norme «...sterilia sicut mule...» (Tractatus de maleficiis, 
rubr. de statutis et corum observantia, $ 9, ed. KanTOROWwICZ, Albertus Gandinus und das Strafrecht 
der Scholastik, II, Berlin-Leipzig, 1926, p. 384. Cfr. anche a p. 387 sg. l’illustrazione dell’in- 
segnamento, ormai fondato su basi comuni, di tutta la scuola contemporanea o quasi, degli Odo- 
fredo, dei Martino da Fano, dei Guido da Suzzara, dei Dino del Mugello. Più sintetiche le Quae- 
stiones statutorum, c. 70, ed. SoLmi, in Bibl. Jur. M. Ae., III, p. 190). È ovvio che l’affermarsi 
delle nuove posizioni non escluse la sopravvivenza delle opposte tesi rigoristiche, ce comunque 
per lo più non giunse ad ammettere l’extensio analogica. Comunque, sugli approfondimenti 
successivi e le polemiche è inutile qui insistere: basterà ricordare che un quadro eccezionalmente 
perspicuo può trovarsene in ALBERICO da Rosate (Comm. de statutis, I, q. 9, nei Tract. un. iur., 


II, fo. 3 sgg.). 
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ratio scripta in privilegio, quia ratio dictum ostendit et eius intelligentiam aperit 
et demonstrat...» (39). 

In fondo, il rapporto tra mens e verba, che più sopra è sembrato prospettare una 
preminenza della prima, appare qui del tutto rovesciato: ai secondi viene ridotto 
l’intero atto normativo. Non che i risultati opposti comportassero il contrasto di 
teorie affacciate da giuristi diversi, e la loro reciproca esclusione: si trattava solo di 
angoli visuali differenti dai quali si ricavavano immagini conciliabili, e anzi capaci 
d’integrarsi vicendevolmente. La medaglia aveva due facce, e di entrambe occorreva 
tener conto. Se i verba venivano intesi come gruppo ordinato di vocaboli, la ratio 
era capace di forzarli; se più esattamente li si intendeva come mezzo di dichiarazione, 
non solo la sententia non poteva farne a meno, ma ne veniva addirittura recepita. 

Attraverso il requisito necessario dell’expressio il momento soggettivo della 


norma tornava pertanto in primo piano. 


7. La violazione dei verba servata sententia, o della sententia servatis verbis 
(fraus), prospettava un contrasto tra due elementi interni d'una medesima formu- 
lazione legislativa, che nell’èmbito di questa poteva esser risolto. Dir che tale vio- 
lazione era lecita 0, rispettivamente, illecita significava equiparare la trasgressione 
di un solo elemento della norma ora all’obbedienza, ora all’infrazione di entrambi; 
significava cioè costringere la lettera e lo spirito, in apparenza divergenti, a convergere 
sul piano dell’efficacia pratica. Era il risultato compiutamente raggiunto dalla 
scuola del Bassiano attraverso una definizione dei compiti logici assegnati alla 
mens, alla sua capacità di modellare entro certi limiti i verba nella fase ermeneutica, 
così da costringere quei verba a recepirla, e la facilitazione maggiore offerta in sede 
teoretica di quella forzata convergenza stava nell'unità del momento soggettivo 
della normazione: se il suo fattore formale (verba) era immediatamente riconducibile 
a una volizione specifica, a questa stessa poteva collegarsi anche la sententia, vista 
come trasformazione soggettiva di una 7420 obiettiva. 

Ma quando il principio razionale o etico — nel mondo di quei tempi le due 
qualificazioni tendevano a sovrapporsi — non era quello dichiarato nella volizione 


(39) È un'osservazione di BALDO in tema di privilegi (Cons. 355, vol. L nr. 1 in fi.) 
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specifica, e quindi la sua incapacità di adattarsi ai verba si accresceva, l’antitesi usciva 
dall'ambito della singola entità normativa e prospettava o un contrasto tra aequitas 
rudis — intesa qui come un criterio sostanzialmente metagiuridico non ancora assunto 
come regola positiva — e lex, oppure una contraddizione tra due norme diverse, l’una 
ispirata all’aeguitas, l’altra al rigor. Sicché un eventuale tentativo di evitar la collisione 
si palesava dettato non più dall’esigenza di salvare l’unità della singola legge, ma piut- 
tosto dalla ricerca di un’armonia tra dato etico e diritto, oppure tra parte e parte del- 
l'ordinamento. E tuttavia il problema che ne scaturiva era in definitiva analogo — 
come ben seppero i glossatori dal tempo di Rogerio (40) — a quello che si è visto 
derivare dal contrasto tra sententia e verba: quest'ultimo era posto in una sfera più 
ristretta, l’altro in una cerchia più ampia; ma la sostanza ultima di entrambi restava 
la dialettica tra il momento etico-razionale e quello dell’expressio in un comando. 

E se, come si è detto, i rapporti tra mers e verba avevan trovato il terreno per 
uno svolgimento pacifico nell’unità della singola volizione, fu il difetto di quest'unità 
del momento soggettivo a costituire il punto dolente delle relazioni tra equità e 
rigore: e fu pertanto quel momento soggettivo — nel consueto duplice aspetto 
della voluntas e dell’auctoritas — a costituire la chiave di volta delle discussioni. 

Non sembrò anzitutto lecito alla scuola dominante di sacrificarlo senz'altro 
— sotto l’impulso d’una esigenza morale — a quell’equità unicamente obiettiva 
che il glossatore, in uno dei sensi attribuito all’espressione, usava chiamar rudis. 
Una prevalenza di questa sulla legge fu insegnamento eccezionalissimo presso i ci- 
vilisti; financo Martino — che i canonisti sentiron congeniale e gratificarono del- 
l'appellativo di spiritualis homo — e i suoi allievi vi consentirono molto meno di 
quanto la leggenda dica e usualmente si ammetta. Di regola l’equità potè agire, 
nell’applicazione del diritto, solo quando apparve arricchita di una forza soggettiva, 
ossia quando si rivelò redacta in praeceptionem. 

Questo il traguardo. Oggetto delle discussioni fu sopratutto la latitudine da 
attribuire al pericoloso principio che la 1. placwit di Costantino presentava (41). 


(40) Cfr. RocerI Enodationes, $ 3, ed. KAnTOROWICZ, Studies, p. 293 sg.: ove appunto il contrasto 
tra aequitas rudis e ius viene situato nell’ultima fase del problema ermeneutico della mers legis. 
(41) Cod. 3, 1, 8: «Placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequitatisque quam stricti 


iuris rationem». 
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8. La strada che la dottrina ebbe a percorrere è sufficientemente nota (42). 
Qui basterà ricordarne poche tappe, e di queste tentar di precisare un po’ il 
significato: perché vi sono aspetti che ancor oggi appaiono descritti in modo ina- 
deguato e rischiano di condurre a interpretazioni inesatte dei rapporti medievali 
tra equità e diritto. 


(42) La tradizione, che attribuisce a Martino e alla sua scuola l’idea che il giudice potesse applicare 
principî d’equità rude, è stata largamente illustrata, insieme con le critiche portate da Giovanni e 
dai suoi allievi. Dubbi sulla sua corrispondenza alla realtà son sorti tuttavia sin dall’epoca del Sa- 
viGnY (Gesch. des rim. Rechts im M. A.?, IV, p. 129 sgg., trad. it. BoLLATI, II, p. 76 sg.; cfr. anche 
PESCATORE, Kritische Studien auf dem Gebiete der civilistischen Litteràrgesch. des Mittelalters, Greifswald, 
1896, p. 92), e taluno ha creduto che tali puntate, estranee al gusto della scuola bolognese, da questa 
non siano state accolte mai (SCHUPFER, La scuola di Roma e la questione irneriana, in Atti Acc. Lincei, 
cl. sc. mor. stor. filol., V ser., V, 1, 1897, p. 17). Ma la leggenda è stata per lo più presa per buona 
(TourTOULON, Placentin. La vie, les oeuvres, Paris, 1896, p. 58 sg.; CARLYLE, A History of Mediaeval 
Political Theory in the West, II, Edinburgh-London, 1909, p. 17 sg., trad. a cura del Firpo, // pens. 
pol. mediev., 1, Bari, 1956, p. 331 sg.; GENZMER, Aritische Studien zur Mediaevistik I., in Zeitschr. 
Sav. Stift., Rom. Abt., LXI, 1941, p. 314; BouLet-SAUTEL, Equité, justice et droit chez les glossateurs 
du XII° siècle, in Recueil de Mémoires et Travaux- Université de Montpellier, fasc. 2, 1951, p. 7 sgg.), 
talvolta con l'ammissione ch’essa rispecchia tuttavia un fenomeno effimero (FITTING, Die Anfiinge 
der Rechtsschule zu Bologna, Berlin-Leipzig, 1888, p. 126), talvolta con il ricordo delle possibili 
obiezioni (ROTA, La concezione irneriana dell’aequitas, in Riv. internaz. di fil. del dir., XXVI, 1949, 
p. 242 sgg.), talvolta ancora con opportune limitazioni della sua effettiva portata (KUTTNER, Zur 
neuesten Glossatorenforschung, in Studia et documenta hist. et iuris, VI, 1940, p. 301 sg.; LANGE, /us 
aequum und ius strictum bei den Glossatoren, in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., LXXI, 1954, p. 326 
sgg.). Né son mancati, infine, rigidi fautori dell’esattezza d’una tradizione che, appunto sull’accoglimento 
e sul ripudio dei poteri cogenti dell'equità rude, ha imperniato la scissione della scuola bolognese 
nelle due correnti dei gosiani e dei discepoli di Bulgaro (cfr. sopratutto MEIJERS, Sommes, lectures et 
commentaires, 1100 à 1250, in Atti Congr. internaz. dir. rom. del 1933, Bologna, I, 1934, p. 458 
sgg., ora in Etudes d'’histoire du droit, III, Leyde, 1959, p. 231 sg.; In., Le conflit, cit., p. 119 sgg. e 
KanToROwICZ, Studies, cit., p. 87 sg.). 

Tanta disparità di opinioni si giustifica, ovviamente, con la mancanza di glosse di Martino che suf- 
fraghino la leggenda: circostanza di per se stessa non priva di significato, e che ancor più ne acquisterebbe 
a seguire il PescaTORE (Kritische Studien, cit., p. 92) nell’interpretazione... antigosiana d’un passo di 
Martino riportato da un ms. di Parigi! È inutile avvertire che le allegazioni bibliografiche, limitate qui 
alle più significative, potrebbero moltiplicarsi a piacimento, se non altro perché il problema è di quelli 
che usa ricordare nei manuali: né occorre rammentare ch’esso vien posto in modo differente dalle fonti 
canonistiche. 
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E anzitutto: per quanto riguarda l’ipotesi d'una prevalenza dell'equità rude 
sulla norma scritta, affermata da una corrente minoritaria della glossa più antica, 
è opportuno non sottovalutare l’importanza di un paio di constatazioni. La prima 
è che la tesi talvolta compare in opere — come le Exceptiones Petri ed il Brachylogus 
— non tra le più prossime all’insegnamento bolognese genuino, talvolta in quei 
vaghi enunciati dei proemi, ove l’enfasi retorica della forma giustifica qualche 
sospetto sulla tecnicità del contenuto: è il caso delle medesime Exceptiones Petri, 
nonché delle Questiones de iuris subtilitatibus (43). La seconda è che, quand’anche 
il discorso diventa più puntuale come nel Brachylogus (44) — e ancor più in 


(43) Sia il notissimo prologo delle Exceptiones Petri («...Si quid inutile, ruptum, equitative con- 
trarium in legibus reperitur, nostris pedibus subcalcamus...», ed. MoR, in Scritti giuridici preirneriani, 
II, Milano, 1938, p. 47), sia il frammento dell’allegoria delle Questiones («...parietem vero supra 
memoratum frequentabant honorabiles viri... sedulo dantes operam, ut si que ex litteris illis ab 
equitatis examine dissonarent haberentur pro cancellatis...», $ 5, ed. FITTING, Berlin, 1894, p. 53 
e ZANETTI, Firenze, 1958, p. 5) pongono un principio generico di cui non chiariscono affatto le 
modalità dell’attuazione. V’è equità ed equità; ve ne può esser una che, pur non esplicitamente 
constituta, sia desumibile dalla ratio di norme positive; l’interpretazione del giudice può incontrar 
limiti e non esser libera di foggiare regole equitative a piacimento: sono quesiti ai quali è lecito dare 
una risposta soltanto verificandola in singole soluzioni tecniche. E quelle numerose che nelle due 
opere ha spigolate, per esempio, lo ScHUPFER (La scuola di Roma, cit., p. 9 sgg.) dimostrano tutte 
— sebbene lo Schupfer non se ne sia reso conto — che l’equità cui gli ignoti autori facevano ricorso 
era prospettata loro o dalla consuetudine (per lo più da leggi germaniche nel caso delle Excepziones) 
o dallo stesso Corpus Iuris. 

(44) Qui, infatti, un tono più tecnico è fornito dal collegamento del principio con la l. placwit. 
È un frammento anch'esso famoso («...sin vero aequitas iuri scripto contraria videatur, secundum 
ipsam iudicandum est; ait enim [constitutio]: placuit...»: Brachy/ogus, IV, 17, 4, ed. BòcKING, Berolini, 
1829, p. 156), in cui tuttavia alla enunciazione della massima teorica viene aggiunto consapevolmente 
l'argomento contrario offerto dalla 1. inter aequitatem («...huic vero adversari videtur lex posita in 
primo libro codicis, titulo de legibus et constitutionibus, inter ius et aequitatem...»), quasi a lasciar 
la strada aperta alla discussione. Anche qui, soltanto l’esemplificazione potrebbe definire la portata 
del pensiero, e il passo invece si arresta con la citazione della legge contraria. Quanto ai modi in cui 
l’autore applica il criterio nel corso dell’opera, il caso più significativo è fornito una volta di più dal 
ricorso a norme consuetudinarie o speciali (il capitulare legis longobardicae è espressamente richiamato 
nel IV, 4, 18, ed. BòcxInG, cit., p. 132). 
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un frammento vacariano (45) e in una glossa contenuta in un manoscritto 
parigino (46) —, il pensiero resta nebuloso per la brevità dei ragionamenti, 
e sopratutto per l'assenza di esemplificazioni atte a chiarire, per non dir altro, il 
valore stesso della terminologia impiegata. 

Venendo poi sul terreno più solido delle polemiche di scuola, condotte sul 
filo di serie discussioni intorno a singole leggi, ci si imbatte nella tradizione — 
confluita nelle raccolte di dissensi celebri (47) — che assegna a Martino e ai suoi 
seguaci la tesi dell’applicabilità di un’aequitas rudis anche nei giudizi, e anche a 
discapito d’un contrario ius strictum positivo. Tradizione che fu sul tardi infiorata 
di spunti leggendari allorché discepoli di Giovanni presero l’abitudine d’irridere 
all’aequitas bursalis, capitanea dei gosiani, e così tramandarono quella figura ai 
posteri disegnandole un vélto adattissimo a venir mal compreso. 

Dire infatti, come si usò dire, che il giudice poteva stabilire l’iniquità d’una legge, 
in relazione a una fattispecie concreta, e ricercare nella propria coscienza (ex ingenio 
suo) il principio da applicare dava àdito a ritener che questo principio, qualificato 
come equità rude, potesse anche essere un criterio estraneo all’ordinamento; ossia 
un criterio che al giurista apparisse esclusivamente obiettivo, perché non redactum 
in voluntatem con un atto soggettivo del legislatore. Ne poteva cioè emergere una 
concezione in cui il fattore soggettivo della norma, di cui si è finora sempre riscontrato 
il valore sostanziale, avrebbe subìto un grave colpo proprio nel momento della sua 06- 


(45) Che — sebbene la storiografia non abbia insistito su di esso — è la fonte ove la prevalenza del- 
l'equità rude sul diritto scritto viene posta con la maggiore chiarezza sul piano teorico: l’interpretatio 
principis richiesta dalla |. inter aequitatem assume tuttavia la funzione pratica di togliere le incertezze e 
di permettere l'estensione analogica (Liber Pauperum, II, 1 de iudiciis, gl. in Cod. 3, 1, 8, ed. DE ZULUETA, 
cit., p. 69 sg.: «supra C. 1, 14, 1 contra. Hic de equitate constituta, ibi de rudi. Sed hoc esset potius ius 
iuri preferri, nec ideo quod esset equitas, sed quia novissimo loco constituta. Nos dicimus etiam rudem 
equitatem iuri preferendam ubi apparuerit. Ideoque necessariam principis interpretationem ut non dubitetur 
et ad similia producatur»). 

(46) È una glossa anonima in Dig. 50, 17, 90, de regulis iuris, 1. in omnibus, v. in iure: «cum de eo 
dubitatur, tam scripto quam non scripto, ut potius equitatem et iustitiam sequamur quam ius strictum, 
quod non solum imperatori permissum est, sed etiam iudici de negotio cognoscendo» (PARIS, /at. 4458A, 
fo. 305ra). 

(47) Cfr. il $ 91 delle Dissensiones di UcoLINO, ed. HAENEL, Lipsiac, 1834, p. 330. Le due parti 
della polemica non sono nominate: ci si contenta di contrapporre dei quidam a degli alii. 
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servantia (in foro iudicis), ove si individuava il punto culminante della trasformazione 
d’un potere coattivo astratto in efficacia pratica. 

Ma di fronte alle illazioni che lo storico potrebbe trarre dagli irrigidimenti delle 
testimonianze tarde, tutte portate sul terreno polemico, un'attenta esegesi di una 
breve glossa di Martino stesso (48) e di una più diffusa summula piacentiniana, se 
condotta alla luce dell’evidente relazione stretta che le unisce, offre argomenti per 
chiarire alcuni punti della teoria gosiana. Per anticipar le conclusioni, questa appare 
o fautrice dei poteri discrezionali del giudice solo qualora la legge li preveda, oppure 
rivela di ammettere il ricorso a un’equità rude intesa non come criterio posto al di 
fuori dall'ordinamento, ma come una semplice «equità non scritta». E a quest'ultima 
il linguaggio medievale diede sempre un significato tecnico preciso: quello di 
principio desumibile in via di extensio ad similia da una lex equitativa, tale cioè per 
contrapposizione logica a una /ex dura o rigor. Principio dunque interno al sistema 
positivo, ove il procedimento analogico è previsto in modo esplicito. 

Veniamo dunque ai passi. Martino si limita a riscontrare che l’equità rude può 
agire nel momento giudiziale (officio iudicis). È ammissibile che l’espressione officium 
iudicis venga qui adoperata in un senso generico, come appunto la usa la tradizione 
terminologica gosiana immediatamente successiva. Cioè vada riferita all'espletamento 
della funzione giurisdizionale in sé, e non soltanto a taluni suoi aspetti: quali 
potrebbero essere i particolari interventi paragiurisdizionali di cui in materia di 
pacta parlavano i canonisti. E tuttavia il medesimo Martino opera in séguito una 
contrapposizione logica dell’officium iudicis e del potere generale di iudicare 
secundum leges et mores, quasi a restringere l’attuarsi del primo a casi particolari (49). 


(48) Quanto poi, a una singolare glossa di Martino, che avrebbe smentita la sua eccessiva propensione 
per l'equità rude e che il PescaTORE (Kritische Studien, cit., p. 92) avrebbe rinvenuta in un manoscritto 
parigino, già il MenERs (Le conflit, cit., p. 120, nota 2) ha rilevato com’essa sia introvabile. Il LANGE (/us 
aequum, cit., p. 329 sg.) si contenta di ricordare come il pensiero di Martino sia, allo stato attuale delle 
fonti, su questo punto incerto. 

(49) L’unica glossa di Martino sull’argomento è quella edita già dal SAviGNY (Gesch., cit., IV, p. 
486 sg., gl. 24; trad. it. BOLLATI, cit., III, p. 392), che appunto ricollega l’enucleazione dell’equità rude 
all’officium iudicis («Acquitas bipertita est. Est acquitas constituta, quae manens quod erat incipit esse 
quod non erat, id est ius. Est et rudis, et in hac iudicum officium deprehenditur...»). Sebbene manchi 
una precisazione sul significato da attribuire all’officium iudicis, il fatto che il ricorso all’equità rude vi 
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La glossa è oscura perché non esauriente, ma la summula Placuit piacentiniana, 
che si limita — la cosa è sicura sebbene non pacifica — a svolgere pedissequa- 
mente il pensiero del predecessore, offre un esempio molto significativo: quello 
dei iudicia bonae fidei, che puntualizzano un'ipotesi speciale di ampia discre- 
zionalità del magistrato (50). 

Alla luce di tali esempi l’interpretazione gosiana della l. placuit 
di Costantino, in chiave di prevalenza dell’equità rude sul diritto 


sia compreso solo in ipotesi specifiche è dimostrato dalla contrapposizione logica, nell'immediato 
séguito del discorso, alla funzione giurisdizionale in senso lato, ove quel ricorso appare ricondotto 
solo eccezionalmente al generale potere di giudicare /egibus et moribus («...Hoc non ideo dico, quod 
non et in reliqua sit, et maxime ibi, cum legibus et moribus iudicare debeat — cfr. Inst. 4, 17 pr. 
—, sed quia hoc speciali nomine destituitur, ideo iudicum officium in hac esse specialiter dicitur. 
m.»). È sintomatico, da una parte, che il glossatore riporti l’equità rude — anche ove ne consente 
il richiamo in forza dei poteri comuni, tipici del giudice — a quei mores che possono venir intesi o 
come regole metagiuridiche recepite dall'ordinamento mediante rinvio, o come vere e proprie con- 
suetudini, ossia come norme positive, riducibili alla natura di 4eguitas rudis solo presupponendo 
un’equiparazione dell’aequitas constituta alla lex in senso tecnico. D'altra parte, l’officium iudicis, 
capace di comprendere una discrezionalità amplissima, diventa una realtà diversa dal generico 
iudicare secundum leges et mores, un caso particolare ove si riconosce un occasionale accrescimento 
dei poteri. Il successivo richiamo del Piacentino ai iudicia bonae fidei è tecnico ed è certo inteso 
non a mutare, ma solo a precisare con un esempio il pensiero di Martino: e si tratta d’un esempio 
chiarificatore. 

Tutto compreso, dunque, è probabile che l'equità rude martiniana non sia affatto un criterio creato 
dal giudice esclusivamente ex ingenio suo — come sembra definirla la scuola del Bassiano —, ma un 
principio già filtrato in qualche modo nell'ordinamento positivo, ossia proposto dalla voluntas del legi- 
slatore. 

(50) Che il Piacentino non si discosti affatto dalle idee di Martino, assumendo «une opinion inter- 
médiaire», come vorrebbe il MetJers (Le conflit, cit., p. 125), è dimostrato dal suo puntuale richiamo 
all’officium iudicis e alla sua capacità di consentire un’enucleazione non legislativa dell’equità rude: 
richiamo proprio, specialmente, della scuola gosiana. Il successivo ricorso all'immagine dei iudicia bonae 
fidei puntualizza uno dei momenti della massima discrezionalità del giudice, ove la sua funzione /atissime 
manat: ma sempre all’interno dell’ordinamento positivo (PLACENTINI Summula Placuit, ed. PESCATORE, 
in Beitriige zur mittelalterl. Rechtsgesch., 2, Miscellen. (No. XIII), Berlin, 1889, p. 8 sg.: «...duobus enim 
modis ius dicitur, et secundum verborum rigorem et secundum iudicis officium. Inde est quod secundum 
hanc significationem quedam actiones dicuntur bone fidei, quedam stricti iuris. Placuit autem equitatis 
sic esse precipuam ut a iudicibus omnibus, non solum ab ipsis principibus, oportet et licet inspicere, in- 
spectam eruere...»). 
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strictum, si limita a tradurre in termini dogmatici la contingenza storica dell’e- 
stendersi delle fonti normative romane oltre la cerchia del primordiale ius civile 
(ius strictum) nel campo della fides bona: con la costituzione di due regimi in 
un unico sistema (51). Se al fondo di tali angoli visuali dei glossatori si scorge 
la tendenza — già verificata per altri versi ripetutamente — a enucleare dall’i- 
nattuale fenomeno del pretore romano il suo significato primo, quello d’un in- 
tervento equitativo del giudice-magistrato, è d’altra parte ovvio che il giurista 
bolognese vedeva il regime di quell’intervento confluito ormai nella compilazione 
giustinianea. Sicché l’aequitas rudis era proclive a risolversi per lui in un’aequitas 
comunque positiva: o scripta, o tutt'al più z0n scripta ma individuabile — come 
si è detto — non in criteri tratti ex corde dall’interprete, ma in principî tolti da 
leggi mediante gli strumenti ermeneutici normali. 

E queste sono appunto le conclusioni ultime dell'importante frammento del 
Piacentino. Se da una parte egli ammette — «...profecto hoc absurdum non est...» 
— che l’asserita preminenza dell’equità sopra il ius strictum per lo più non sia altro 
«...quam preferre ius (52) scriptum iuri scripto, ius pretorium iuri priori...» (53), 


(51) PLacENTINI Summula Placuit, cit., p. 8: «...ergo merito placuit preesse iu[ris] equi (il Pescatore 
integra queste due ultime parole cervelloticamente: iu[ri] equi[tatem]) quam stricti iuris originaliter 
proditi rationem, ut supra dictum est: duobus enim modis ius dicitur, et secundum verborum rigorem et 
secundum iudicis officium...». 

Il diritto vigente, in altre parole, comprende due sistemi, l’uno che prevede l'applicazione letterale 
delle norme (ius strictum), l’altro la loro integrazione con criteri equitativi (iudicis officio). La con- 
sapevolezza dell’esistenza di questi due sistemi, nell’èìmbito del medesimo ordinamento, è d’altronde 
generale. I suoi riflessi sull’interpretazione della 1. placuit si palesano in varie glosse: basti ricordarne 
una di Parigi che riprende proprio l'impostazione piacentiniana (in l. placuit, PARIS, lat. 4536, fo. 
44vb: «ius strictum dicitur duobus modis, alias secundum verborum tenorem, alias secundum iudicis 
officium, quia in stricti iuris i[udiciis] non late patet eius effectus, cum potius sic agatur ut excedere 
non liceat...»). 

(52) Il PESCATORE, nella sua ed. cit., p. 10, interpola arbitrariamente un n07 («...preferre ius [non] 
scriptum iuri scripto, ius pretorium iuri priori») che peggiora il senso. È meglio tornare alla dizione 
originale del ms.: se non altro perché nessun glossatore, che io sappia, allude al diritto pretorio come a 
un éus non scriptum. D'altronde un confronto con la glossa vacariana citata poco sopra (in Cod. 3, 1, 8, 
ed. DE ZULUETA, cit., p. 69 sg.) dovrebbe togliere ogni dubbio. 

(53) PLacenTINI Summula Placuit, cd. cit., p. 10. 
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d’altro canto anche l’ipotesi di un’applicazione dell’equità rude, non ancora redacta 
in praeceptionem, è illustrata da esempi che chiaramente indicano la genesi di quella 
figura da procedimenti analogici regolari (54). 


(54) A corroborar la tesi che non solo ai prìncipi, ma agli stessi giudici spetti di «eruere» l’equità, 
egli porta infatti tre esempi (loc. cit., p. 9 sg.), e tutti riguardano ipotesi di prevalenza di un’equità 
scritta. Il primo illustra un particolare aspetto del regime dell’alveus derelictus: e precisamente il 
caso del fiume che abbia abbandonato il suo letto, abbia invaso un fondo privato — provocando l’e- 
stinzione del diritto di proprietà — e sia poi ritornato nell’alveo primitivo. Il rigor richiederebbe che 
il fondo, già invaso dalle acque, resti res u/lius, l'equità prevale preferendo una singolare reviviscen- 
za della proprietà privata: ma è un’equità sancita da /rst. 2, 1, 23. Il secondo esempio prospetta l’ipotesi 
del fideiussore che abbia ucciso l’animale oggetto dell’obbligazione garantita; sebbene sembri giusto 
colpirlo con actio doli, tuttavia la logica del rigor vuole che, essendo estinta l’obbligazione principale, 
lo sia anche l’accessoria (Dig. 4, 3, 19). Ma il Piacentino preferisce assoggettare il fideiussore o all’4ctio 
de dolo — soluzione equitativa propugnata da Nerazio e da Giuliano, come il medesimo frammento 
narra — oppure all’uzilis ex stipulatu, per un’ovvia e dichiarata estensione analogica di Dig. 45, 1, 49. 
Infine l’ultima fattispecie allegata è quella della prevalenza di un’equità ratificata espressamente da 
Dig. 39, 5, 16: se un testatore abbia scritto di voler che si considerino donate a taluni liberti le vesti 
da lui portate al momento della morte, benché questa donazione in effetti non sia stata effettuata, la 
si presume «benigna interpretatione». 

Son dunque tutte fattispecie in cui l’equità anteposta al rigor non si presenta al glossatore come un 
criterio esterno all’ordinamento: mostrandosene egli stesso consapevole, è qui che il Piacentino dice 
trattarsi in fondo d’un «preferre ius scriptum iuri scripto». 

E se poco dopo insiste sulla liceità d’un giudizio ispirato all’equità non scritta, non per questo si 
decide a prevedere il ricorso a principî estranei al diritto positivo. Tutt'altro: egli si limita a prospettare 
un’extensio analogica al comodato di una regola dettata per il solo deposito (cfr. anche l’additio al comm. 
di BuLcaro in Dig. 50, 17, 90, de regulis iuris, 1. in omnibus, ed. BeckHAus, Bulgari ad digestorum tit. 
de div. reg. iuris..., Bonnae, 1856, p. 79). 

Il Meryers (Le conflit, cit., p. 125), proprio prendendo lo spunto dall’analisi di quest’ultimo esempio, 
si è ben accorto come il Piacentino non avesse innanzi agli occhi casi di applicazione d’una vera aequitas 
rudis, almeno quale noi oggi usiamo rappresentarla. E ne ha concluso ch’egli doveva pertanto distaccarsi 
dal pensiero di Martino, malgrado l'identità delle affermazioni formulate in linea di principio, deducendo 
ulteriormente una frattura logica tra quelle affermazioni e i chiarimenti offerti mediante i casi pratici 
allegati. Sicché la glossa piacentiniana — occorre ricavarne — rivelerebbe uno svolgimento irrazionale 
e l’autore farebbe una figura un po’ meschina. 

Ma, tutto compreso, mi sembra che un tale giudizio negativo sia per lo meno temerario. Nessuno 
si è mai chiesto se l’4equitas rudis del linguaggio storiografico moderno sia proprio sempre stata quella 
in uso nella terminologia dei glossatori, cioè un criterio che «in rebus ipsis percipitur», quasi al di fuori 
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Su questo punto è bene soffermarsi ancora per meglio accertare come la scuola, 
checché si possa esser detto delle puntate gosiane, non ammettesse mai l’efficacia 
di regole obiettive metagiuridiche (aequitas rudis determinata solo eticamente) in 
sede giudiziale. 

Essa volle che la massima della decisione rispecchiasse sempre principî positivi, 
ancorché attraverso il filtro dell'exstersio. Ciò equivale a dire che ancora una volta 
la voluntas legis raccolse i poteri coattivi della norma. 


9. La supremazia della ratio aequitatis sulla ratio stricti iuris — che la l. 
placuit prevedeva — venne dunque risolta da tutta la tradizione civilistica in 
un regolare problema ermeneutico di norme positive. È sintomatico che persino 
fautori dell’applicabilità in giudizio di 4equitates rudes, come il Piacentino, 
discutessero il fenomeno come fosse una proiezione della consueta dialettica 
tra mens e verba legis, e di questa dialettica, anzi, lo rappresentassero come lo 
stadio ultimo (55). 


dall’ordinamento. Almeno nel problema specifico della sua enucleazione da parte del giudice non 
sembra lo fosse affatto, neppure presso i gosiani. E anzitutto: le divergenze fra Martino e il Piacentino 
— già apparse al TOURTOULON (P/acentin, cit., p. 161 sg.) da cui è probabile abbia attinto il Meijers 
— sono il frutto di una congettura. Quest'ultimo glossatore ha offerto esempi che restringono la 
portata del suo pensiero: il primo no: ma è logico pensare che, se lo avesse fatto, sarebbe ricorso 
a fattispecie analoghe, dato che uguali sono le massime teoriche enunciate da entrambi. 

L’interpretazione più semplice è che l’uno e l’altro illustrassero la tesi genuina dei gosiani, e che la 
aequitas rudis fosse qui, pertanto, un criterio eventualmente non ancora scritto, ma proprio del 
diritto positivo, perché desumibile ad opera del giudice in via analogica: a conferma di ciò sta la 
constatazione che in tal modo l’intesero molti giuristi successivi, fino ai commentatori. 

(55) PLACENTINI op. ult. cit., p. 7 sg. La trattazione della l. placuit si inizia con la riduzione 
della sua efficacia a tre ipotesi: al caso in cui l’equità «...verba iuris cohercet...» (il pretore disse che 
avrebbe tutelato i patti, ma l'equità esclude quelli dei pupilli o dei furiosi) si contrappone sia l’altro 
in cui essa «producit» o «dilatat» la lettera (il macedoniano vieta il mutuo di somme ai fili, l'equità 
proibisce anche il trasferimento di beni convertibili in denaro), sia quello in cui «prorsus dissidet»: 
e qui l'intervento dell’equità rude è prospettato nei modi ormai già noti. L’avvio del discorso riproduce 
quindi l’interpretazione del precetto costantiniano corrente tra gli allievi diretti di Bulgaro e divulgata 
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Soltanto al consueto rapporto tra spirito e lettera di precetti positivi alludono 
d’altronde anche i passi della Summa Trecensis che — invitando il giudice ad 
«accomodar» la legge all’equità o a tener presenti la causa od aequitas della 
norma (56) — sono invece parsi al Meijers (57) aderenti alle teorie gosiane e 
fautori dell’attuazione giudiziale di principî rondum iuris laqueis innodata. 
Mentre in realtà la Summa francese si limita a invocare da una parte la fedeltà 
alla razio legis e a quel tipo d’interpretazione equitativa di cui si dirà ora («...ut 
mens earum [legum] servetur et ne ab equitate discrepent»), d’altro canto, poi, 
a indirizzare l’attenzione anche sull’elemento obiettivo — còlto qui come causa 
finalis — della norma («...semper causa seu equitas que consuetudinem inducat 
inspicienda est...»). 

Ancorata a un fenomeno di semplice interpretatio legis, l’azione dell'equità 
rude si inserì allora con naturalezza in quel procedimento di pura flessione della 
norma positiva de iniquo ad aequum, il cui ricordo compare già in un passo di 
Rogerio (58): collocato com'è tra i vari tipi di esegesi, è un procedimento che 


in particolare da RoceRIO, che influenzò probabilmente il Piacentino (Enodationes, $ 3, ed. KAN- 
TOROWICZ, Studies, cit., p. 283 sg.). 

(56) Summa Trecensis, I, 14 de legibus et const., $ 6 (ed. FrrTING, Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 
1894, p. 16); VIII, 48 quae sit longa cons., $ 3 (cd. cit., p. 306). 

(57) Megers, Le conflit, cit., p. 120 sg. 

(58) Si tratta di una glossa che, malgrado l’assenza di richiami, è presumibile si riferisca a Cod. 1, 14, 
9, de legibus et const., 1. leges. Vi si spiega: «interpretatio alia de greco in latinum: alia de iniquo ad equum, 
ut in prima lege; alia de obscuro in lucem, ut in hac lege. R.» (PARIS, lat. 4536, fo. 17rb). Che l’interpretatio 
de iniquo ad aequum consistesse nell’enucleazione di aequitates rudes è dimostrato dal richiamo a Cod. 1, 
14, 1, norma in cui la scuola vide concordemente rappresentata quella enucleazione (lo stesso RogERIO ne 
glossa le parole inter aequitatem chiarendo: «scilicet rudem et eruendam»: PARIS, /a6. 4536, fo. 16vb). Il 
medesimo richiamo è fatto dal PraceNTINO nella Summa Codicis (I, 14 de legibus et const., post pr.: tra i 
vari procedimenti ermeneutici — de obscuro in lucem, de occulto in publicum ecc. — è ricordato quello «... 
de iniquo ad aequum, ut C. codem, |. I. Ecce enim: ius summunm inique statuit solventem alii non liberari, 
postea etiam per principem et per interpretes ex acquitate statutum est per exceptionem quandoque libe- 
rari... puta si ex errore probabili solvatur alii quam cui debeat solvi.. .»): se la legge riferita prevede l’avocazione 
di quell’inzerpretatio al solo principe, non è detto che il Piacentino contraddicesse, citando la norma, al 
proprio insegnamento esposto nella Summnula Placuit. L'attribuzione degli stessi poteri ai giudici, discussa 
e discutibile com'era, poteva venir omessa in un discorso che non era rivolto al problema specifico. È tuttavia 
da notare che il Piacentino nella Summa Codicis non l’affronta: non è quindi nemmeno da escludere che 
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perde, per ciò stesso, molti degli aspetti più pericolosi dei presunti poteri sov- 
vertitori dell’ordine giuridico. 

D'altra parte, ridotta l’azione dell’equità rude a un fenomeno ermeneutico, era 
ovvio che un giurista consapevole — e si può mai supporre che Martino e i suoi seguaci 
tali non fossero? — lo strumentasse nei modi che il diritto espressamente prevedeva 
per l’atto interpretativo. L'efficacia penetrante dell’analogia, come congegno per il 
rinvenimento di nuove massime delle decisioni, saltava a questo punto agli occhi, ed 
era naturale che la ricerca di aequitates rudes dovesse finir con l’adottarlo (59). 

Che Martino e la sua scuola usassero ricorrervi è ben dimostrato da tre esempi 
— tolti dai più significativi — di cui il Meijers ha corredata la descrizione del tipo 
di 4equitates assunte dai gosiani a regolamentare certe fattispecie in modi nuovi. 
Son tutti esempi che concernono l’attribuzione di un’actio utilis a chi, secondo il 
rigore, non l’avrebbe: al soggetto che abbia stipulato per conto di terzi, al gestore 
di negozi altrui — con proprie spese — malgrado il divieto espresso del titolare, 
al possessore di buona o anche di mala fede che abbia edificato sul suolo appartenente 
ad altri (60). 

Il fatto medesimo che i migliori risultati dei gosiani riguardassero il problema 
delle azioni utili è già parecchio significativo, appunto perché conferma l’origine 
di tali risultati in atti di extersio del tipo consueto: la scuola infatti ben sapeva — 
e anche gli avversari di Martino usavano ripetere — che quelle azioni utili scaturivano 
ex mente legis tantum, cioè proprio dall’uso del metodo analogico, mentre le directae 
provenivano al contempo dalla mers e dai verba (61). E in via analogica è derivata 
dichiaratamente la ficta aequitas di cui Ugolino e Azzone, in talune delle 
ipotesi ricordate or ora, fanno carico a Martino (62): il primo caso rappresenta 


egli abbia effettivamente esposto nelle due opere opinioni diverse, che il suo pensiero si sia venuto mutando 
col tempo. 

(59) Si ricordi come un analogo atteggiamento fosse venuto spontaneo, a certa parte della scuola, 
nel problema affine di eventuali prevalenze della consuetudine sulla legge scritta: così, tra l’altro, una 
glossa vacariana aveva interpretato le parole vincere legem di Cod. 8, 52 (53), 2 proprio dando loro il 
senso di «...trahi ad similia contra legem....» (ed. DE ZULUETA, cit., p. 15). Cfr. supra, p. 112, nota 27. 

(60) Meters, Le conflit, cit., p. 126. 

(61) Cfr. il I vol., p. 308 sgg. 

(62) AzonIs Brocardica, IV de pactis, nr. 54. 
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un'applicazione, forse inadeguata, del principio che l’utilis venga indirettamente 
(actio dativa) per cessione (63), il secondo è risolto «ad similitudinem» di Dig. 3, 
5, 5, 5-6 [6, 3-4] e di Dig. 11, 7, 14, 12 (64), il terzo si ispira di nuovo a Dig. 3, 
3; 3x3 16,.3) (054; 

Ma, sebbene le aequitates rudes fossero tratte ermeneuticamente da norme 
positive — sicché il ricorrervi non assumeva l’aspetto di eresia che si assegna di 
regola al fenomeno — l'esame degli esempi riportati già dimostra come, all’occasione, 
le conseguenze si rivelassero aberranti. E ciò non perché il mezzo logico adoperato 
fosse illecito, ma solo in quanto si trasmodava nel suo impiego. 

Questo, in effetti, è il punto. 

L’assurdità della posizione gosiana nei confronti della l. placwit stava in ciò 
che la fonte veniva spinta a consentire la prevalenza di principî ricostruiti mediante 
analogia (aequitates) sui dettami di norme scritte (ius strictum): mentre regole er- 
meneutiche ben note limitano l’uso dell’extersio ai soli casi di lacune. 

Era quindi solo nell’arbitrario impiego del procedimento logico che gli avversari 
di Martino ravvisavano l’aeguitas bursalis per irriderla; era solo l'eccesso a mostrarsi 
così pericoloso da giustificare le reazioni: che nella cerchia dei seguaci di Bulgaro 
furono violente. 


10. Le critiche portate dagli antagonisti all’interpretazione gosiana della |. 
placuit dovettero imperniarsi, com'è ovvio, su un confronto tra i poteri del legislatore, 
fonte della norma astratta, e quelli del giudice, autore di quella norma concreta 
ch'è la massima della decisione. 


(63) Cfr. ancora il I vol., p. 312 sg. Che Martino condividesse appunto questa tesi è dimostrato 
dalla glossa parigina edita dal SAviGnY (Gesch., cit., IV, p. 489, gl. 31, trad. it. BOLLATI, cit., III, p. 394: 
«Secundum m. ius directo mihi non acquiritur per alium, sed utiliter...») e messa in risalto dalla Bou- 
LET-SAUTEL, Equité, justice et droit, cit., p. 9. 

(64) Cfr. il $ 159 delle Dissensiones chigiane (ed. HAENEL, cit., p. 241), il $ 124 di quelle edite dallo 
SciaLoJa (Di una nuova collezione delle dissensiones dominorum, in Studi e documenti di storia e dir., XI, 
1890, p. 428, ora in Studi giuridici, II, Roma, 1934, p. 385) e il $ 33 dei dissensi di UcoLINO (ed. 
HAENEL, cit., p. 275). Si veda anche RIvaLTA, Dispute celebri di diritto civile, Bologna, 1895, p. 110 sgg. 

(65) Così testimonia la dist. LXX di UcoLINO (ed. HAENEL, cit., p. 574), di cui la Summa Cod. az- 
zoniana ripete testualmente le espressioni (VI, de rei vend., nr. 26), aggiungendo solo una seconda fonte 
di cui il procedimento analogico esperito da Martino avrebbe potuto avvalersi: Cod. 2, 18 [19], 2. 
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E, in primo luogo, un tale paragone coinvolgeva l’esame di fenomeni soggettivi: 
come già si è visto, al mondo soggettivo apparteneva infatti quel presupposto 
formale (auctoritas) dei due poteri di cui si voleva la comparazione; dal piano del- 
l’auctoritas l’analisi era poi costretta a scendere all’indagine dei due momenti volitivi 
veri e propri. Insomma: l'ammissione gosiana di un’applicazione giudiziale di 
equità rudi, anche contra legem, comportava il rischio che la voluntas iudicis — di- 
menticando la propria provenienza da una auctoritas minore — si sostituisse ar- 
bitrariamente alla voluntas legislatoris, ricollegata a un’auctoritas maggiore. 

Il primo punto su cui insistette la scuola ortodossa fu il ridimensionamento 
dell'attività logica del giudice entro i confini della interpretatio in senso stretto: 
alle radici di una illecita manifestazione volitiva si cominciò, in altre parole, a in- 
dividuare uno sviamento della scientia. 

Ecco, quindi, la prima limitazione posta alla l. placuit incidere proprio sul dato 
logico (scientia): il prevalere giurisdizionale dell’equità sulla legge è consentito 
soltanto «cum manifestum est ius ab equitate dissentire, ut in restitutionibus 
minorum, alioquin iuri paretum» (66). È richiesta la certezza della portata d’un 
principio equitativo perché si possa preferirlo al ius strictum; l'esempio addotto 
chiarisce inequivocabilmente che tale certezza può risultare solo se quel principio 
è riprodotto da una norma scritta: l’attività conoscitiva del giudice deve quindi 
restringersi ad accertare i cedimenti del rigor di fronte all’4eguitas, nei termini 
entro cui lo stesso ordinamento li prospetta. 

E qui l’analisi dell’opera interpretativa doveva scivolare con naturalezza nella 
disamina dell'oggetto cui quell’opera interpretativa si volgeva: ossia sui requisiti 
che occorreva avesse l’aequitas perché fosse lecito preporla a una legge «rigorosa». 

Ecco il secondo punto, e il più importante, delle teorie avanzate dai contradditori 
di Martino. 

Non basta che l’equità sia, in certo modo, un dato interno al sistema 
positivo, in quanto desumibile mediante analogia. Occorre che essa 
appaia altresì munita di qualche «adminiculum» (67): e nel linguaggio del 


(66) Gl. anonima in Cod. 1, 3, 8, de iudiciis, 1. placuit, riportata dal ms. VATICANO, Var. lat. 1427, 
fo. 65r, nel margine superiore. 
(67) Così si esprime una terza glossa del Var. /at. 1427, scritta a séguito delle altre due e sempre 
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glossatore medievale gli adminicula — ch'egli prevede aggiunti a rationes na- 
turales — son gli schemi predisposti dal diritto per trasformare quelle rationes 
in istituti positivi (68). Non per nulla nella materia delle obbligazioni si assegna 
loro il nome di causae civiles. 

Sicché l'equità di cui la legge costantiniana richiede la prevalenza sul rigore è 
solo quella esplicitamente e direttamente assorbita in una manifestazione 
volitiva del legislatore. È probabile che proprio alla necessità d’un tale assorbimento 
si riferisca un’altra glossa vaticana anonima, quando intende la duplice figura della 
ratio iustitiae aequitatisque — di cui parlava la 1. placuit — come endiadi, e la 
traspone in una realtà sola: «id est iustitiam equitatis» (69). Ove il termine iustitia 
— designando, come quasi sempre, la metamorfosi di un dato obiettivo (4equitas) 
in una voluntas (70) — sembra puntualizzare proprio il momento della riduzione 
di quel dato in un comando positivo. 

Furono queste le posizioni sulle quali si attestò tutta la scuola di Bulgaro, con- 
cordemente. 

Del pensiero di Bulgaro medesimo si possiedono notizie indirette (71); l’in- 
segnamento di Rogerio ci è pervenuto e non lascia àdito a dubbi (72); dal tempo 


a chiarimento della l. placwit: «cum equitas gaudet aliquo amminiculo, tunc prefertur iuri stricto, 
sicut in prescrip[tionibus] et usucap[ionibus]». 

(68) È un fenomeno illustrato dal CaLasso, // negozio giuridico?, Milano, 1959, p. 220 sgg., 248 sg. 

(69) GI. interl. iustitie equitatisque... rationem in l. placuit, cit., VATICANO, Borgh. 224, fo. 54va. 
La formula ha forse un legame di parentela con quella preferita dalla gl. aequitatisque dell'apparato ac- 
cursiano. 

(70) Cfr. supra, p. 4. 

(71) Il Megyers (Le conflit, cit., p. 123) fa osservare come BuLGARO, commentando il frammento 
di Paolo in Dig. 50, 17, 90 («in omnibus quidem, maxime tamen in iure, aequitas spectanda est»), 
chiarisca la prevalenza dell’equità sul rigore ricorrendo ad esempi tratti dall’editto pretorio: «...nam cum 
stricti iuris sit pacta servari, equitas autem ex sua distinctione dicat quorundam pacta non esse servanda, 
ut ea quae dolo, quae vi, quae metu, quae cum minore, quandoque quae cum femina, quae cum filio 
familias facta sunt, iudex decernere debet secundum aequitatem: id est potius non esse servanda, quam 
secundum iuris rigorem atque angustias» (Bulgari ad dig. tit. de div. reg. iuris, ed. BECKHAUS, cit., p. 79). 

(72) RocerI Erodationes, $ 2, ed. KanToROWICZ, Studies, cit., p. 282 («...Hanc equitatem, que 
ipsa non rudis est sed ius scriptum, cum iuri scripto strictoque similiter contradicat, omnes iudices 
investigare diligenter a iurisque rigore propria secernere interpretatione ac secundum cam iudicare pre- 
cipiuntur, ut illa lex de iudiciis dicit...»: e allude alla I. placuiò). 
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di Azzone, poi, si sa che la dottrina era precisa nell’intendere la |. placuit come 
allusiva alla preminenza della sola equità scritta (73). 

Persino i canonisti — per i quali la maggior forza del dato etico 
doveva comportar l’accentuazione dei poteri precettivi dell’equità non 


(73) A parte le anonime, succinte affermazioni di glosse interlineari (come quella in v. equitatisque 
del più volte ricordato Var. lat. 1427, loc. cit.: «scilicet scripte, nec loquitur de non scripta»), cui 
è difficile oltretutto dare una datazione, è certo che l’insegnamento venne divulgato ancor più che 
da Giovanni, della cui /ectura si incontrerà fra poco un passo, da taluni dei suoi discepoli diretti. 
UcotLINO parla semplicemente, in una sua dissersio, dei quidam per i quali la 1. placuit «...loquitur 
de iustitia quae est a lege constituta, et non de ea quam quis excogitat ex ingenio suo...» ($ 91, ed. 
HAENEL, cit., p. 330), ma è sopratutto AZZONE a rivelarsi ostinato fautore di quest’insegnamento. 
Ch'egli ripete sia nel suo apparato al Codice (gl. iusticie in l. placuit, VATICANO, Pal. lat. 763, fo. 
29vb: «non loquitur de ratione iusticie vel equitatis excogitate sed scripte. Non enim cuilibet suam 
licet excogitare iustitiam, ut ff. de legibus et const. az.»; la citazione omette di indicar la legge), sia 
nella Summa Inst. (IV, de officio iudicis, nr. 3: «...Item in pronunciando potius debet servare ae- 
quitatem, quam ius scriptum: quod est intelligendum de acquitate scripta, non de ca quam quis 
ex corde suo inveniat...»), sia nella Lectura Cod. (in |. placuit, nr. 3: «...praeterea intellige de 
aequitate quae in lege reperitur, non quod de corde suo liceat invenire...»), sia in parecchie oc- 
casioni commentando la l. inter aequitatem (Cod. 1, 14, 1: se ne parlerà poco oltre), sia infine a 
due riprese nei Brocardica (rubr. VII de verborum effectu et significatione, nr. 163: occorre applicar 
la legge «...nisi acquitate alicuius legis scriptae aliud in iure possit investigari, ut C. de iudiciis, l. 
placuit — Cod. 3, 1, 8 —, nec est ex uniuscuiusque ingenio vel bursa divinandum...»; rubr. LXVII 
de iustitia et iure atque aequitate, nr. 1: «...Certum est acquitatem stricto iuri esse preferendam, d. 
1. placuit: aequitatem, dico, lege, non cuiusque ingenio, excogitatam, |. I, C. de legibus — Cod. 1, 
14, 1—...»). La tesi passò nella gl. in omribus rebus di Accursio e nei commenti di OpoFREDO 
alla 1. placuit. 

Quanto ai commenti parigini ascritti dal Meijers ir complexu a CarLo di Tocco, e per lo più 
facilmente riconducibili alla scuola del Bassiano, essi spiegano la norma costantiniana riproducendo 
nientemeno che la Summula Placuit del PiacENTINO! La constatazione da una parte conferma la breve 
nota del LeceNDRE (Nouveaux manuscrits de droit savant (XIT-XIMe siècles), in Revue hist. de droit frane. 
et étr., IV ser., XXXV, 1957, p. 413, nota 3), che individua nello pseudocommento di Carlo una raccolta 
di passi di autori diversi, dall'altra indirizza a un secondo manoscritto della summu/a piacentiniana, edita 
dal Pescatore sulla scorta di un codice solo. Questa seconda redazione è — a onor del vero — alquanto 
scorretta, ma presenta un paio di passi e numerose citazioni omessi dal manoscritto utilizzato dal Pescatore 
e consente, oltre tutto, la correzione di taluni errori (numerose, poi, le varianti formali: cfr. PARIS, lat. 


4546, fo. 40vab). 
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scritta (74) — finirono coll’adottare la tesi civilistica ortodos- 


(74) Con ciò non si vuole certo dire che i canonisti — e gli stessi glossatori del Decreto rimasti 
pressoché immuni dall’influenza civilistica — giungessero ad affermare la supremazia dell’aequitas non 
scripta sul rigor scriptus, avallando cioè una tesi affatto opposta a quella diventata di buon’ora la communis 
opinio legistarum. Anzi, lo stesso confronto tra il pensiero esposto nell’una e nell’altra scuola si rivela 
oltremodo incerto, sopratutto per via delle profonde differenze dei rispettivi linguaggi e dei valori disparati 
attribuiti ai medesimi termini. 

Si pensi alla parola rigor e al senso assegnatole — per scegliere una fonte significativa fra tutte 
— dalla glossa ordinaria al Decreto, sulla scia di una tradizione probabilmente consacrata da Uguccio: 
dal punto di vista sostanziale, il vocabolo non designa un ius, ma un excessus iuris; la finalità che lo 
giustifica è il terror, da incutere con inasprimenti della severità, salutari in certe circostanze. Se ne 
deduce che, del rigor, anziché la deroga va piuttosto discussa e limitata l'applicabilità, ammissibile 
solo ove occorra il pericolo del propagarsi di attività illecite: «...rigor est quidam excessus iuris et 
quaedam austeritas facta ad terrorem... et rigor non est servandus nisi ubi timetur exemplum ma- 
li....». Il termine antitetico del rigor è la dispensatio: questa — rivelando una duplice natura e 
normativa e giurisprudenziale — permette solo approssimativamente un raffronto con l’applicazione 
del ius aequum civilistico. Per di più, la lontananza di questa impostazione dagli schemi in uso nella 
scuola delle leges è confermata dall’inserimento di una categoria intermedia: la quale è costituita 
addirittura dal ius in senso stretto, che «...media strata incedit inter rigorem et dispensationem...» 
(gl. detrabendum in c. 25, D. L)! Sullo sfondo di tale dottrina sta l’antico uso — comune nel pensiero 
ecclesiastico, e ben noto — di sottolineare l’estrancità al ius-aequitas sia degli eccessi di severità, sia 
della falsa misericordia. 

Ma già i primi decretalisti reagirono all’insegnamento decretistico e adottarono angoli visuali propri 
del diritto civile, assumendo il rigor come una particolare qualificazione del ius («...sed Bernardus 
Hispanus dicit quod rigor est ius, nihil enim aliud est quam ius rigidum... secundum Laurentium», 
scrive l’ArcIipIAcONO, Rosarium in c. 25, D. L, nr. 3; anche in c. 9, D. L, nr. 3). Ma il fenomeno si 
inquadra nel rinnovamento seguìto a quella recezione di gran parte delle teorie civilistiche in tema di 
equità e rigore che fu operata, com'è noto, sin dagli inizi del Duecento. 

Fu una recezione, tuttavia, che non cancellò del tutto la tendenza a consentire con larghezza il 
ricorso all’equità, anche per via di un altro aspetto peculiare della terminologia: l’uso della parola 
aequitas, almeno nel linguaggio più corrente, a indicare quella «iustitia dulcore misericordiae temperata» 
che, oltre a qualificare eticamente (la iustitia è una virtù cardinale) l’attività del giudice, trascorreva a 
individuarne le radici psicologiche (berignitas, misericordia ecc.). A tale significato della parola si farà 
cenno più oltre: qui basti rilevare come — su questo terreno e morale e psicologico — una prevalenza 
dell’aequitas-benignitas sul rigor-duritia si imponesse nella maggior parte dei casi (cfr. LEFEBVRE, Les 
pouvoirs du juge, cit., p. 186). 
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sa (75), specialmente in séguito ai successi che a questa vennero assicu- 
rati dal predominio assunto, nella scuola, dal magistero dei seguaci del 
Bassiano. 


(75) Cfr. LeFEBVRE, loc. ult. cit. La fonte in cui i decretalisti videro una forte limitazione imposta 
al ricorso del giudice all’equità fu una celebre norma di Onorio III (c. un., Comp. V, I, 20 e c. 11, 
X, 1, 36 de transactionibus, c. ex parte), ove la sentenza ispirata all’equità veniva permessa solamente 
«...in his... super quibus ius non invenitur expressum...». BERNARDO da PARMA (gl. equitaze al cap. 
cit.) ne aveva inferito «...quod ius semper sit praeferendum acquitati...» e, forse sollecitato incon- 
sapevolmente dall’origine civilistica della problematica, non aveva omesso di ricordar l'argomento 
contrario rappresentato dalla 1. p/acuit. La soluzione dell’antinomia gli si era presentata nella tesi, 
che tradizionalmente si riconduce a Bulgaro, e che Bernardo toglieva probabilmente da Azzone: «...sed 
potes intelligere illud (ossia il dettato della I. p/zcu/7) de aequitate scripta, quae debet praeferri rigori 
iuris, hic (e alludeva alla decretale di Onorio III) de aequitate non scripta, quae tunc solum servanda 
est cum ius deficit...». 

Che la successiva dottrina decretalistica restasse ferma all’applicabilità dell’aequitas non scripta nei 
soli casi di lacune dell’ordinamento è constatazione del FEDELE (Generalia iuris principia cum aequitate 
canonica servata, in Studi Urbinati, X, 1936, pp. 77 e 87; Ip., Considerazioni sull'efficacia dei patti nudi 
nel diritto canonico, in Annali R. Univ. Macerata, XI, 1937, p. 135); la sola eccezione venne riconosciuta 
nelle fattispecie in cui la rigida applicazione del diritto scritto fosse parsa tale da comportare un pericolo 
per la salus animarum (FeDELE, Generalia iuris principia, cit., p. 85 sg.; cfr. anche LEFEBVRE, «Aequitas 
canonica» et «periculum animae» dans la doctrine de l’Hostiensis, in Ephemerides iuris canonici, VIII, 1952, 
p. 305 sgg,). 

La tesi che l’equità anche non scritta prevalesse sul rigore, nel foro ecclesiastico, è stata invece 
ricondotta da taluno al Pascipovero (NOGARA, La «Concordia utriusque iuris» di Pascipovero e il Cod. Vat. 
lat. 2689, in Arch. giur., CXXX, 1943, p. 176): e se tale dottrina fosse effettivamente esposta da quel 
personaggio, la testimonianza sarebbe importante, perché tratta da un’opera dedicata ex professo al raffronto 
tra il diritto civile e il canonico. 

In realtà, però, quando il PAscirovERO gradua le fonti normative del giudice canonico, dopo 
il ius divinum, e le costituzioni o le consuetudini locali, e i canoni, e le auctoritates dei padri, egli 
pone le leges, ossia il ius civile: ed esclusivamente nei confronti di questo ammette la famosa eccezione, 
che assume pertanto un valore limitato: «...nisi equitas adversetur legis rigori, quia tunc debet potius 
secundum equitatem, etiam non scriptam, iudicare...» (VATICANO, Var. lat. 2689, fo. 6rb). D’al- 
tronde, nel caso di assoluta lacuna dell’ordinamento, il ricorso all’equità non scritta è consentito 
anche al giudice civile (PascIPOvERO, loc. cit.); la 1. placuit è riferita, come di consueto, al contrasto 
tra equità scritta e rigor (gl. equitatis alla I. placuit: «scilicet scripte. De non scripta vero notavi supra, 
de legibus, 1. I», ms. cit., fo. 34ra), il contrasto tra il rigor e l'equità non scritta è devoluto al- 
l’Interpretatio principis, ai sensi della |. inter aequitatem e della sua spiegazione normalmente offerta 
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11. Ridotta, in modo così rigido, la preminenza dell'equità sul diritto stretto 
a un ricambio tra dati ugualmente positivi, la 1. placwit perdeva la capacità di 
condurre a quella sopravvalutazione dei poteri normativi del giudice, che le teorie 
gosiane avevano minacciata: sopravvalutazione pericolosa anche se quelle teorie, 
alla fin dei conti, non avevano mai alluso all’applicabilità giudiziale di principî 
metagiuridici, di criteri etici affatto estranei all'ordinamento. 

Dal ridimensionamento della funzione giurisdizionale si avvantaggiava, per 
converso, il potenziale precettivo della voluntas legislatoris. 

Che appunto la voluntas legislatoris costituisse l’obiettivo da difendere, e che 
la scuola ortodossa ne fosse consapevole, è dimostrato dall'uso — generale in quella 
scuola — di richiamar come argomento un’altra celebre disposizione di Costantino: 
la l. inter aequitatem (76). Emanata due anni dopo la l. placuit, e forse proprio per 
restringerne la portata, essa avocava esclusivamente all'imperatore la soluzione dei 
contrasti tra equità e diritto. 

La correlazione logica esistente tra le due massime costantiniane fu avvertita 
dal tempo d’Irnerio (77) e sempre presupposta: si vide bene ch’esse individuavano 
le due forze soggettive confluenti nell’atto giudiziale d'applicazione della norma, 


dai glossatori civilisti (gl. iter equitatem in Cod. 1, 14, 1: «scilicet non scriptam», gl. iusque, ivi: «id est 
rigorem iuris scripti», ms. cit., fo. 22va). È vero che nel commento dell’irzter aequitatem il Pascipovero 
si lascia sfuggire la pericolosa massima «...causa tamen potius attendit equitatem non scriptam quam 
rigorem iuris nostri...» (ms. cit., fo. 22va). Ma le fonti citate sono il c. 1, X, II, 14 che esclude la multa 
per il reo contumace de canonica aequitate; il c. 18, X, II, 13 ove, «non obstante iuris civilis rigore», l’ac- 
quirente in mala fede di cosa rubata viene obbligato a restituirla al proprietario anche se questi non provi 
il suo dominium; il c. 4, D. X, in cui si commina l’inefficacia delle leggi laiche contrarie ai canoni ed ai 
boni mores. Esempi, cioè, dove di aequitas non scripta in senso tecnico non sembra potersi parlare (persino 
l’ultima allegazione — in apparenza la più audace — enuncia solo un requisito per la validità delle norme 
secolari, requisito che i civilisti propongono con pari convinzione), e ove comunque si prospetta una 
prevalenza dell’equità canonica su principî civilistici. 

Del tutto conforme alla spiegazione corrente, già illustrata, è poi l’interpretazione della decretale ex 
parte di Onorio III («...item equitatem non scriptam prefert rigori 207 scripto, ut extra, de transactionibus, 
c. finali...»: la massima fa sempre parte del commento alla l. inter aequitatem, fo. 22va). 

(76) Cod. 1, 14, 1: «Inter acquitatem iusque interpositam interpretationem nobis solis et oportet 
et licet inspicere». 

(77) In una sua sintetica glossa alla I. inter 4equitatem: «y infra, de iudiciis, placuit contra» (PARIS, 


lat. 4536, fo. 16vb). 
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la volontà del legislatore e la volontà del giudice. Anzi, per essere più esatti: le due 
costituzioni parlavano dell’interpretatio attribuita all’uno e all’altro, cogliendo 
cioè piuttosto quel momento conoscitivo (scienzia) che prelude alla manifestazione 
del comando. Ma l’interpretatio dell’imperatore, oltre al carattere della necessitas, 
aveva quello della gereralitas: non era quindi limitata al caso singolo e assumeva 
la natura di una vera legge astratta. Non così l’interpretatio iudicis che, priva del 
requisito della gereralitas, si limitava a indirizzare il corso del ius conditum verso 
la fattispecie concreta. 

Dir che la inter aequitatem esigeva che si sottoponessero al principe i contrasti 
tra diritto ed equità — la scienza fin dai primi tempi specificò: equità rude (78) 
— significava quindi ribadire che la voluntas legislatoris, racchiusa in una norma 
scritta, poteva cedere solo innanzi ad un’altra voluntas del legislatore stesso. 

«Precipientis est legem ponere, positam aperire; auditoris est intelligere, quod 
intelligit observare» (79). 

Sulla metamorfosi di atti interpretativi del principe in atti veri e propri di le- 
gislazione ci si intratterrà più oltre. 

Qui sarà sufficiente osservare come le antitesi tra equità e rigore lasciate al- 
l’opera ermeneutica del giudice — essendo solo quelle tra dati entrambi di 


(78) Cfr. la glossa di RocERIO in Cod. 1,14, 1 riportata alla nota 58. «[Non in scriptis redactam: 
et ita non obviat infra] de iudiciis, 1. placuit contra; sed ibi de scripta equitate, secundum az.», ripete 
una glossa della scuola di AZZoNE (alla l. inter aequitatem, VatIcANO, Pal. lat. 763, fo. 11rb: si è racchiusa 
tra parentesi quadre una premessa evidentemente estranea alla glossa originale. Erronea è la trascrizione 
del Vat. lat. 11599, fo. 12va; più diffusa quella inserita nella Lectura, al nr. 2. Nella scuola successiva la 
notazione ricorre regolarmente). 

(79) Segue la sigla y. È una glossa irneriana già pubblicata dal PescaTORE (Kritische Studien, cit., 
p- 91) e da questo riferita a Cod. 1, 14, 3. Non è tuttavia da escludere ch’essa debba piuttosto collegarsi 
o a Cod. 1, 14, 1 o a Cod. 1, 14, 9. Un suo svolgimento è contenuto in una glossa parigina anonima, 
anch'essa edita dal PESCATORE (loc. cit., nota 1: «hic multiplex vertitur inspectio. Loquitur enim secundum 
precipientis personam et secundum obedientis personam. Secundum personam precipientis de legibus 
loquitur, sive de cis condendis sive de eis interpretandis. Secundum auditoris vero personam loquitur 
de eis intelligendis et observandis. ..»). In entrambi i passi l’illustrazione dei due poli estremi tra i quali 
si svolge la vita della norma — il legislatore e il destinatario — omette il ricordo del punto intermedio, 
l'applicazione giudiziale: toglie così a questa ogni autonomia, per assorbirla nel momento dell’obbedienza 
al precetto. 
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diritto positivo — tendevano o a convertirsi nella normale dialettica tra mens 
e verba (80) — magari arricchita dall’ipotesi che su quella mers reagisse un’4equitas 
d’altra disposizione per qualificarla meglio (81) —, oppure a profilarsi come il 
consueto rapporto tra una legge dura, vista come regula, e una legge equitativa 


(80) Si ricordi, d’altronde, la tendenza a confluire insieme rivelata dai concetti di equità e di mers, 
o ratio, o causa legis (cfr. il I vol., specialmente a p. 288 sgg.). 

(81) Si è già visto come questa tendenza fosse adombrata dalla Summula Placuit del PIACENTINO, 
ove la deroga di una norma a un’altra era ridotta al fenomeno per cui «...interdum a iure prorsus 
equitas dissidet, interdum verba iuris cohercet, interdum quoque dilatat...» (ed. PESCATORE, cit., p. 
7): fenomeno del tutto corrispondente a quello descritto da RoGERIO in termini di contrasto tra 
verba e mens (Enodationes, $ 3, ed. KanToROWwICZ, Studies, cit., p. 283 sg.: «...Cum autem de legis 
mente dubitatur, solet interdum queri an lex que minus dixerit, quasi plus intellexerit, latius ius 
dicentis interpretatione sit porrigenda, ad ea scilicet in quibus cadem equitatis ratio utitur... Interdum 
autem, cum de legis mente hesitatur, queri solet an lex locuta generaliter — quasi plus dicens, minus 
autem intelligens — in aliquo per exceptionem sit deroganda...»). Negli identici termini di un 
dissidio tra la componente sostanziale e quella formale della legge è occasionalmente costretta l’antitesi 
tra 4equitas e rigor nella scuola di Giovanni. Una glossa marginale proprio alla |. inter 4equitatem 
spiega: «ius ab equitate, vel quia verba tantum compreendunt, vel quia latius patent, vel quia in 
totum contraria, ut infra, l. fuffia et in macedoniano, secundum io.» (in v. et ius, VATICANO, Var. 
lat. 11152, fo. 19ra. Il Var. lat. 11599, fo. 12va, omette di allegare l'esempio del senatoconsulto ma- 
cedoniano e l’attribuzione a Giovanni). Il discepolo più fedele a quest’'insegnamento, rilanciato dal 
Bassiano, ma in fondo tradizionale, è l’autore dei commenti parigini («...videamus ergo quomodo 
equitas a iure secedat et econtrario. Dissidet autem equitas cum latius quam ius patet, vel etiam cum 
penitus ei contradicit, ut in lege fuffia canina et in lege papia, et merito ille leges sublate sunt. Verba 
enim senatus consulti [macedoniani] prohibent tantum de filio familias et tantum de pecunia, sed 
equitas nondum ad species protendit, et ad nepotes etiam respicit, et merito interpretatione ibi facta 
est de ca cautum. Quandoque econtra verba iuris latius quam equitas porriguntur. Ecce enim: inde- 
terminate prohibuit ne pecunia filio familias daretur, non excipit aliquem casum senatus consultum, 
equitas tamen excipit, scilicet cum degit alibi studiorum causa, vel in hiis in quibus paterna pietas 
non recusaret...»: Comm. in 1. inter aequitatem, PARIS, lat. 4546, fo. 11ra). D'altronde una delle 
accezioni del ius strictum, consacrata da Accursio (gl. rationem in l. placuit), non si deriva forse dalla 
circostanza ch'esso «...latius, minusque quam dictet aequitas aliquid statuat...»? 

Occorre riconoscere che l’interesse per questo tentativo, vòlto a riportare l’interpretatio tra ius ed 
aequitas a quella tra verba e mens, diffuso presso le prime generazioni di glossatori, sembra attenuarsi 
progressivamente nelle ultime. 
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intesa come exceptio, e quindi prevalente (82). Per lo più, cioè, tra un ius vetus 
derogato e un ius novum derogatorio (83): rapporto storico che i glossatori tra- 
sponevano in un fenomeno logico, com'era loro costume (84). 


(82) Se è esatta la sigla riprodotta da un ms. parigino, i due binomi 4equitas-exceptio e strictum 
ius-regula apparirebbero già in uso al tempo di RogERIO, che avrebbe glossato le parole iustitize 4e- 
quitatisque e stricti iuris rationem della solita l. placuit osservando, rispettivamente: «id est exceptionis 
de iusticia equita[teque dic]ta. R.», e «regularum. R.» (PARIS, lat. 4536, fo. 44vb, nel margine laterale). 
Entrambi i binomi sembrano però divulgati in séguito sopratutto da Azzone (già nella Summa Cod., 
III, de iudiciis, nr. 22, a proposito della 1. placwit: «...idem assignari potest in exceptionibus cuiuslibet 
regulae. Omnis enim exceptio vel excusatio sua utitur acquitate contra regulam, quae est ius strictum 
et commune...». Poi di nuovo nella Lectura della |. placuit, in v. aequitatisque, nrr. 2 e 3, a spiegazione 
della prevalenza dell'equità sulla razzo stricti iuris: «...item poni potest fere in omni regula, cum 
quaclibet patiatur exceptionem, ut dicit regula iuris, et exceptiones sunt de acquitate. ..». L'insegnamento 
è riprodotto da Accursio nella gl. in ommnibus rebus alla medesima legge). 

(83) La stessa priorità cronologica di una norma, quando si ponga questa a raffronto con altra 
posteriore di contenuto diverso, trasforma un ius aequum in ius strictum (cfr. ad esempio la soluzione 
vacariana dell’antitesi tra Dig. 17, 1, 49 e Dig. 41, 1, 35: «...ibi loquitur secundum primam equitatem, 
que ius strictum dicitur, hic secundum equitatem sequentem, que preferenda est...», nel Liber 
pauperum, IV, 37 mandati vel contra, ed. DE ZULUETA, cit., p. 140 sg. Si ricordi anche l’allusione 
del PracENTINO alla «...stricti iuris originaliter proditi rationem...», nella Summula Placuit, cd. PE- 
SCATORE, cit., p. 9). 

(84) Quando la correlazione logica che opponeva l’una all’altra le due coppie regula-rigor ed ex- 
ceptio-aequitas venne trasferita sul piano storico a spiegare i rapporti tra ius vetus e ius novum, essa 
rappresentò anche un criterio per la formazione di una teoria generale dei nessi correnti tra i gruppi 
di norme compresi nel sistema del diritto comune. Mentre il ius civile, espressione del vecchio mondo 
romano, fu qualificato regulare e inteso come rigor, ecco che, per via di antitesi, da una parte il diritto 
canonico, più aderente alla coscienza cristiana medievale, si trasformò nell’aequitas per antonomasia 
(aequitas canonica), e d’altra parte il diritto statutario si pose come la fondamentale exceptio (ius 
singulare) di fronte agli ordinamenti comuni. Il congegno meramente logico che governava i nessi 
tra i due binomi non solo divenne specchio del contrasto ideale tra la civiltà latina antica e la civiltà 
del Medioevo, ma costituì il principio idoneo a consentire il superamento della prima da parte di 
quest'ultima, secondo gli schemi dogmatici d’una deroga del rigor regulze ad opera dell’aequitas ex- 
ceptionis. Oltre che a taluni spunti ricordati altrove (I vol., p. 50 sg.), basti qui rinviare a note pagine 
del CaLasso (// diritto comune come fatto spirituale, in Riv. ital. per le scienze giuridiche, LKXXV, 
1948, p. 344 sgg., ora in Introduzione al diritto comune, Milano, 1951, p. 171 sgg.; Medio Evo del 
diritto, I, Milano, 1954, p. 483). 
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Ma, allora, innanzi al giudice, la dialettica tra equità e rigore si risolveva in 
quella tra due qualità congiunte a due enti, ossia a due leggi, dati come con- 
traddittorî. Se tale natura di semplici attributi, propria dei due termini, esigerà 
più avanti qualche approfondimento, è bene constatare sin da ora come — sciolta 
l’ipostasi del linguaggio comune, che rappresentava obiettivamente quelle qualità 
contrapposte e le designava con due sostantivi — una maggiore correttezza ter- 
minologica potesse imporre d’indicarle piuttosto mediante aggettivi. 

In altre parole, ad esser più precisi, l'interprete si trovava a dover mettere a 
confronto un ius aequum da una parte, e dall’altra un ius rigidum 0, come anche 
si diceva, strictum. Ai capi dell’antitesi stavano realtà identiche per l’essenza 
(entrambe iura) e spettava all'opera ermeneutica di assegnare loro l’attributo op- 
portuno; ciascuna di queste qualifiche, poi, non aveva un valore assoluto, ma si 
determinava quasi sempre per correlazione all’altra: un ius diventava 4equum perché 
contrario a un ius diverso, dato come strictum. 

Sul significato di ius aequum ci si è, bene o male, intesi. Su quello di ius strictum 
e di ius rigidum (0 rigor) — espressioni disparate, spesso dal senso convergente, 
ma non mai passibili di confusione — si possono spender ora poche parole. 


12. È ovvio che la convergenza tra rigore ius strictum fosse logicamente desiderata 
sopratutto da una circostanza definibile come occasionale: quando cioè entrambi si 
ponevano nella stessa correlazione antitetica con il medesimo ius 4equum. 

Il che non toglie che i due termini designassero in effetti qualificazioni diverse 
del fenomeno normativo: strictum era il precetto che «stringeva» i destinatari osta- 
colando le possibilità di deroghe; rigidum era quello i cui verba si mostravano in- 
sufficienti, per rapporto a singole fattispecie concrete, a regolarle correttamente. 

E cominciamo dal ius strictum. Esso esprimeva, dunque, un’esasperazione 
della forza soggettiva della norma. Si è più sopra osservato come la voluntas 
legis — scontato il nesso che, nella fase creativa del provvedimento, l'aveva 
tenuta congiunta ai suoi presupposti formali (auctoritas) — tendesse de iure 
condito a spostare il proprio centro di gravità sul piano pratico, nel factum dell’ob- 
servantia (85). Ora, proprio questa proclività della voluntas legis ad attuarsi, còlta 


(85) Cfr. il cap. precedente, $$ 13 e 14. 
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al suo acme, prendeva corpo nella figura del ius strictum, e lo definiva come il 
precetto dotato di particolari virtù cogenti. 

Era un fenomeno, in sé, idoneo a coinvolgere ogni tipo di norma, anche quelle 
equitative: sicché, assegnando al diritto stretto tale senso più generico, esso poteva 
porsi come concetto non necessariamente correlativo a un'ipotesi opposta (aequitas), 
se non per occasionali specificazioni. 

Ne appare ben consapevole una tradizione scolastica preaccursiana, che attri- 
buisce infatti alla figura un duplice valore: quello di ius aequissimum da una parte, 
perché la perfetta congruenza dei fattori soggettivi e dei criteri obiettivi garantisce 
l’impossibilità di deroghe; quello di ius iniquum d'altro canto, qualora si ipotizzi 
una contraddizione con qualche principio di equità (86). E su quest’ultimo punto 


(86) In epoca preaccursiana, la tradizione dottrinale cui si è alluso appare ferma all’asserzione 
di una bivalenza del ius strictum. Una glossa vaticana — certamente da riferire alla l. p/acuit, sebbene 
compaia nel foglio che precede quello ove la norma è collocata — scrive sibillinamente: «ius strictum 
dicitur una significatione ius equissimum, alia ius iniqu[u]m quantum ad ius strictum» (VATICANO, 
Vat. lat. 1427, fo. 64rb). Deve trattarsi di una nota schematica buttata giù a fini mnemonici, che 
condensa un insegnamento proposto con sviluppi maggiori, e in modo più comprensibile, alla 
pagina seguente. Qui (Vaz. lat. 1427, fo. 64vab, nel margine superiore) un’altra glossa chiarisce: 
«ius strictum dicitur una significatione ius equissimum, alia ius iniqu[u]m quantum ad cam speciem 
in qua strictum dicitur: quantum enim ad cam speciem stringit, id est cogit, nos ab equitate recedere. 
Id autem fit bipartite: aut cam excedendo, aut infra subsistendo». La seconda accezione del ius 
strictum, oscurissima nella prima glossa, in quest’ultima viene dunque illustrata: stricta diventa la 
norma che, in una determinata fattispecie, dev'essere applicata malgrado sia in contrasto con l’equità. 
L’ulteriore descrizione di un tale contrasto riporta al fenomeno ermeneutico della valutazione com- 
parativa di verba e mens legis: strictum è il ius i cui verba abbiano una portata maggiore o minore di 
quella additata dalla stessa mers legis o dall’aequitas di altre norme. Sulle conseguenze teoriche di 
tale riduzione dell’antitesi all’ipotesi di precetti che, nei confronti di altri, lazius o minus patent ci 
si soffermerà più oltre. 

Un dato fondamentale emerge: almeno secondo l’angolo visuale adottato da questi frammenti, 
la qualifica di strictum deriva al ius dall’accentuazione della sua coattività, per cui nessuna deroga ne 
viene ammessa. È proprio quest’angolo visuale che giustifica anche la prima accezione del ius stric- 
tum, quella ov'esso è delineato come ius aequissimum. In apparenza singolarissima, e lasciata senza 
chiarimenti nei due passi vaticani, tale accezione viene spiegata in una serie di glosse più complete; 
quando un ius è 4equissimum, esso costringe ovviamente il giudice ad applicarlo puntualmente. «Ius 
strictum dicitur duobus modis — riprende una glossa parigina —. Uno modo dicitur cum ita est 
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la tradizione si scinde in due rami: l'uno, evidentemente sollecitato dal noto disposto 
della 1. placuit (87), deriva il carattere di ius strictum da un’interpretazione o più 
ampia o restrittiva d'una norma per rapporto a quella ratio aequitatis che è certo 
identificata — l’insegnamento è di marca bulgariana — in una legge scritta. Si 


ius coadunatum et coequatum equitati, ut iudex ab eo dis(s)cedere non possit, ubi et ab equitate 
discedat, veluti mutuum reddi. Alio modo dicitur cum ista stricta est (sic), ut non eatenus se extendat 
quatenus et equitas, unde [...] exemplum habemus ubi dicit lex XII tabularum ita stricto iure 
utebatur. Non enim equitatem omnino secuta est cum daret hereditatem fisco cognatis exclusis. Si 
ergo evidens est equitatem separari a iure, iudex nullo modo debet sententiam contra equitatem 
[sott.: ferre?], imo contra ius si hoc per se possit, ut in restitutionibus inperciendis. Si vero hoc per 
se non possit, forte quia lex evidens in contrarium scripta est, refer[r]e debet ad cum qui et legem 
mutare potest. Huius rei exemplum habemus de matre que tutorem filio suo non petierit. Sed hec 
lex secundum quosdam effectu caret» (gl. in 1. placuit, PARIS, lat. 4536, fo. 44vab, nel marg. 
superiore). Al séguito di questa, una nuova formulazione più succinta, sebbene analoga nella sostanza, 
è presentata dallo stesso codice parigino (fo. 44vb, marg. sup.): «ius strictum duobus modis dicitur; 
cum ita sum[m]e equum est ut ab eo recedi non possit sine iniquitate, veluti mutuum reddi; altero 
cum ita proditum est, ut undique proprie equitate latius porrigatur [...: quatenus?] complectatur, 
puta cum pacta servari precipiat. Hac significatione interest inter strictum ius et iustitie et equitatis 
rationem». 

Entrambe le glosse parigine, oltre a dare un'adeguata illustrazione del primo significato del ius 
strictum, concordano con i frammenti vaticani nel definire la seconda accezione ipotizzando una 
diversa latitudine di verba legis ed aequitas, verificabile sul piano ermeneutico. L'ultimo dei passi 
riportati specifica correttamente — ma la cosa è ovvia — che l’applicazione della 1. placuit comporta 
la prevalenza dell’4equitas unicamente sul ius strictum del secondo tipo. Questo, anzi, viene limitato 
alla sola previsione di un precetto più ampio del disposto equitativo: il pretore s'impegna a tutelare 
i patti, ma l’4equitas restringe tale formulazione troppo ampia, escludendo i patti conclusi dai pazzi 
e dai pupilli. È l'esempio che il Piacentino configura come un caso in cui «...cohercet iuris verba 
equitas...» (Summula Placuit, ed. PESCATORE, cit., p. 8): si palesa così il denominatore comune che 
unisce i concetti di verba legis e di ius strictum (anche la scuola del Bassiano ricorrerà all'esempio 
negli stessi termini: così il Comm. in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., |. inter aequitatem, attribuito 
a Carto di Tocco, Paris, lat. 4546, fo. 11ra). 

Le due accezioni del ius strictum, poste dall’insegnamento fin qui documentato, all’epoca di Accursio 
(gl. rationem alla cit. l. placuit) appariranno combinate con una terza, per quanto si può credere, 
riconducibile al magistero gosiano, e specialmente al Piacentino. Ma se ne parlerà ora. 

(87) Che appunto consente alla razio 4equitatis di piegare la ratio stricti iuris. 
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tratta, in fondo, di un’ambigua sovrapposizione della figura a quella tecnicameute 
meglio determinabile come rigor. 

L’altro ramo dell’insegnamento, con coerenza maggiore, comprende nel concetto 
di legge iniqua e stretta la sola ipotesi di norma che «...stringit, id est cogit nos 
ab equitate recedere...» (88): con una ulteriore accentuazione del requisito del- 
l'assoluta cogenza presupposto in sede definitoria generale. 

Né la scuola si mostrò meno consapevole dell’origine del ius strictum sul terreno 
giudiziale dell’observantia, come frutto della vocazione dimostrata dalla voluntas 
legis ad attuarsi. 

Un altro filone dottrinale colse il fenomeno come tendenza a evitare il diaframma 
di un eccessivo intervento personale del giudice nella sentenza. Sicché il concetto 
di ius strictum nacque dall’esclusione di ogni interpretatio che non fosse la semplice 
esegesi letterale; restò in astratto il tenor verborum, in quanto rinnegò — come nei 
iudicia stricti iuris — l’uso di poteri discrezionali da parte del magistrato: «ius 
strictum dicitur duobus modis, alias secundum verborum tenorem, alias secundum 
iudicis officium, quia in stricti iuris iudiciis non late patet eius effectus, cum potius 
sic agatur ut excedere non liceat...» (89). 

Ancora una volta si verificava qui una spontanea convergenza con il rigor, ap- 
punto definito come effetto d’una particolare adesione al tenor verborum (rigor 
verborum lo si chiama altrove): è una convergenza di cui si indagheranno meglio 
ora i presupposti teorici. 

Comunque, dall’insegnamento di quest’ultima glossa è tratta quella terza accezione 
classica del ius strictum che compare nell’apparato accursiano (90), e sulla quale anche 


(88) Cfr. la cit. glossa del VATICANO, Vat. /at. 1427, fo. 64vab. 

(89) È una terza glossa marginale anonima alla |. placuit riportata dal ms. PARIS, lat. 4536, fo. 44vb. 

(90) Ove ormai le accezioni del ius strictum non son più due, ma tre. La prima rispecchia la tradizione 
che si è chiamata gosiana ed esemplifica ricorrendo all’actio stricti iuris «...ad differentiam actionis bonae 
fidei...». La seconda puntualizza il momento della particolare cogenza per cui «...est adeo strictum ius, 
id est firmatum, ut nullo modo possit ab eo recedi...»: la formula in apparenza si allontana un po” dalle 
precedenti identificazioni con il ius 4equissimum, ma esprime lo stesso insegnamento di fondo. La terza 
illustra la disparità della portata del ius strictum e dell’aequitas, verificabile dall’interprete allorché una 
norma «...latius minusque quam dictet acquitas aliquid statuat». In aderenza a una certa tradizione, ri- 
specchiata dalla seconda delle glosse parigine riportate sopra, Accursio si decide a limitare l’azione della I. 
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i commentatori si soffermeranno (91). È probabile ch’essa fosse di origine gosiana: 
non si è visto infatti il Piacentino spiegare, svolgendo un pensiero di Martino, che 
le actiones stricti iuris e le actiones bonae fidei esemplificavano, rispettivamente, la 
prevalenza del ius strictum sull’aequitas e di questa su quello (92)? 


13. È facile constatare che, delle tre accezioni assegnate dalla scuola al ius 
strictum, sia quella che lo configurava come norma assolutamente cogente, sia 
l’altra che lo riproduceva «ad similitudinem iudicii stricti iuris» restavano al 
di fuori dalla sfera d’efficacia della |. placuit: appunto perché la definizione 
stessa escludeva la possibilità di deroghe da parte di un ius aequum. 

L’unico significato che consentiva l’applicazione del principio costanti- 
niano era, dunque, quello per cui la natura di strictum si riconosceva 


quando un ius «...latius minusque quam dictet aequitas aliquid 


placuit, e quindi la prevalenza dell’equità, alla sola ipotesi di 525 strictum dell'ultimo tipo (Accursu gl. 
rationem alla cit. l. placuit. L'identico insegnamento, in forma più diffusa, è prospettato da ODOFREDO, 
nel Comm. alla medesima I. placuit, nr. 2). 

(91) Tra i primi commentatori, tuttavia, taluno prospetta la tripartizione del concetto di ius strictum 
con qualche variante. Così il BELLEPERCHE: «...et adverta[tis] uno modo (C om.: modo) dicitur ius 
strictum (F: scriptum) ad differentiam actionum bone [fidei] (F: stricti iuris), ut Inst. de actionibus, $ 
actionum (/rst. 4, 6, 28). Alio modo dicitur strictum id est cortum; et * alio modo dicitur strictum quod 
a (@@ F: om.) est magis latum quam equitas, vel magis strictum ® quam equitas ® (> C: om.)...» (Lectura 
della l. placuit, FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 6 (F), fo. [133]ra della numeraz. effettiva, fo. 127ra di 
una numerazione che appare per poche pagine; CAMBRIDGE, Peterbouse College 34 (C), fo. [87]vb). Il 
significato più generico del ius strictum come norma inderogabile è qui omesso. Perfettamente fedele al- 
l'impostazione accursiana è invece, per es., il BoTTRIGARI (alla l. placuiò); il RÉvicny (nell’opera stam- 
pata sotto il nome del Belleperche) e Cino (al principio del commento) preferiscono leggere la norma 
costantiniana fermandosi — anziché su indagini terminologiche —sul solo esame sostanziale delle varie 
ipotesi in cui il contrasto tra equità e rigore si configuri come contraddizione tra norme o entrambe 
scritte, o entrambe non scritte, o l’una scritta e l’altra no. 

(92) Come si è altrove avuto modo di osservare (supra, n. 51), la Summula Placuit riporta un inse- 
gnamento nella sostanza identico a quello della glossa parigina, con qualche variante di forma: l’uso del 
termine éus senza l’aggettivo strictum (probabilmente caduto per errore materiale), la sua definizione — 
nel primo significato — «secundum verborum rigorem», anziché «secundum verborum tenorem»: que- 
st'ultima variante non muta affatto il pensiero, ma la preferenza per la parola rigor è significativa (cfr. 
l’ed. PESCATORE, cit., p. 8). 
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statuat...» (93), come appunto i glossatori ammisero (94). Anzitutto perché 
qui l’antitesi tra il diritto stretto e l’equo — siccome risolta nella valutazione 
comparativa dell’ampiezza della portata di ciascuno — ricadeva fatalmente 
nella consueta dialettica tra verba e mens delle due norme contrastanti; in se- 
condo luogo perché la correlazione tra di esse riusciva specialmente intima, 
in quanto l’una diventava stricta e l’altra 4equa soltanto in séguito al reciproco 
confronto: la prevalenza della seconda rientrava, a queste condizioni, negli 
schemi usuali e già noti del processo ermeneutico. 

Ma tale significato era piuttosto eterogeneo al valore etimologico generalmente 
assegnato all’aggettivo. Tutt’al più, nell'ipotesi di norma stretta che avesse una la- 
titudine minore di quella equitativa, si poteva ascrivere all’attributo il senso di 
«cortum» (95), perché qualificava un precetto «minus continens» di altri. Quando 
invece la sua latitudine appariva maggiore, la scienza dovette ricorrere a giochi di 
parole per armonizzare il concetto e il termine che lo designava: e giunse a dire 
che strictum andava inteso come «restringendum» (96). 

I casi di disposizioni più ampie nei confronti del principio di equità e i casi 


(93) Per usar le parole della cit. gl. rationem accursiana. 

(94) Tra le fonti già più sopra riferite, basti ricordare a questo proposito la seconda delle glosse 
parigine. Essa termina l’elenco di accezioni assumendo il ius strictum come norma tale «...ut undique 
proprie equitate latius porrigatur. ..», e conclude precisando: «...hac significatione interest inter strictum 
ius et iustitie et equitatis rationem». Quest'ultima frase allude evidentemente all’applicabilità della I. 
placuit, quindi l’ammette nella sola ipotesi in cui il ius strictum, vada inteso nel senso illustrato imme- 
diatamente prima (gl. alla 1. placuît, PARIS, lat. 4536, fo. 44vb). Ancor più chiaro è Accursio (gl. 
rationem, cit.: «strictum ius, vel ratio stricti iuris dicitur tribus modis... Tertio cum latius, minusque 
quam dictet acquitas aliquid statuat, et sic hic accipitur»). 

(95) È l'aggettivo usato dal BELLEPERCHE, loc. cit. a nota 91. 

(96) Un’anonima glossa alla l. p/zcuit posta nel margine superiore del VATICANO, Var. lat. 1427, 
fo. 65r, illustra appunto la bivalenza dell’aggettivo strictum, qualificatore sia del ius minus continens, sia 
del ius che — siccome /atius patens — è quindi restringendum: «in omnibus rebus precipua est, id est 
quadam sue nature dignitate precellit, ratio equitatis et iustitie quam iuris stricti, id est non patentis 
quousque equitas patet: et ideo ‘stricti’, id est minus continentis. Vel ultra eam se porrigentis: et ideo 
‘strict’, id est ‘restringendi’». Si noti come il passo costringa la preminenza dell’aequitas, prospettata 
dalla norma costantiniana, sul piano di una semplice quaedam dignitas maggiore. Il che si accorda con 
la successiva riduzione di quella prevalenza — secondo gli schemi usuali — alla mera sottoposizione del 
ius strictum a una interpretatio, a seconda dei casi più lata o restrittiva. 
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di disposizioni meno ampie si alternano, in certe glosse, ad esemplificare il con- 
cetto di ius strictum (97). 

Ora, proprio la correlazione logica particolarmente intima con l’aeguitas, e la 
circostanza che una verifica della latitudine di norme si poteva effettuare solo me- 
diante l’analisi comparativa della loro mers e dei verba, costituiva il maggior punto 
di contatto tra le figure del diritto stretto e del rigor: del rigor costituito, come si 
è accennato, proprio dall’assunzione di un precetto sicut littera sonat (cioè dalla 
fedeltà ai verba), malgrado il diverso raggio d’azione riconosciuto all’equità (rap- 
presentata invece dalla mens). 

Sicché può dirsi che fu il bisogno di attuare la I. p/acwit, e la conseguente valo- 
rizzazione progressiva del terzo significato del ius strictum, a dare il maggiore impulso 
alla convergenza di questa figura con quella del ius rigidum, così da permettere, con 
l’andar del tempo, le vere e proprie equazioni comuni nei postglossatori. 

Il fenomeno, poi, accentuava il giudizio di valore implicito nel concetto di rigor, 
anzi, nella parola stessa evocatrice dell’idea di una particolare severità, durezza della 
norma (dura lex). E al polo contrario, per forza d’antitesi, contribuiva a spingere 
l'equità verso l’immagine della mitigatio, espressione di una denignitas del giudice. 

Era un processo, d’altronde, agevolato dalla circostanza che una tradizione antica 
confermava questi particolari significati del termine «equità»; il binomio aequitas-be- 
nignitas era già posto da passi giustinianei ben noti (98); l’aequitas-misericordia, in 


(97) Il caso infatti d’un és strictum minus patens quam aequitas è il solo assunto dalla prima delle 
glosse parigine più volte rammentate; all’unico caso d’un ius strictum latius patens rivolge invece l’attenzione 
la seconda (PaARIs, /at. 4536, fo. 44vab). 

(98) Basti pensare alla contrapposizione logica tra iuris ratio ed aequitatis benignitas prospettata da 
Dig. 1, 3, 25. Nonsi vuol qui entrare nel merito della dicussione sull’origine del nuovo significato, attribuito 
all’aeguitas dalle fonti postclassiche, che disegna quella figura in chiave di benevolenza. Si sa che il Pringsheim 
parlò di influssi esterni bizantini, il Riccobono gli oppose un naturale svolgimento interno del diritto 
classico: entrambi constatarono un progresso di quell’accezione dal tempo di Costantino (e in special 
modo della sua l. placuit). Costituzioni teodosiane e passi della compilazione giustinianea — in cui l’equità 
appare come la molla per il superamento del rigore delle acerbitas, angustia, asperitas, duritia, scrupulositas, 
severitas, subtilitas del diritto — hanno ricevuto una puntuale illustrazione sopratutto nella prima opera 
dedicata dal PRINGSHEIM all’argomento (/us aequum und jus strictum, in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., 
XLII, 1921, p. 648); tesa a mollire (Cod. 4, 29, 25, 1) o a compescere (Cod. 5, 4, 28, 4) o a constringere 
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quanto tale proclive a configurarsi come mitigatio, era ben celebrata nel mondo ca- 
nonistico (99): anzi, aveva dato il fondamento teorico alla dispersatio, appunto definita 
come «mitigatio rigoris» (100). 

Se tale tendenza sopratutto canonistica ad accentuare, in fondo, aspetti psi- 
cologici del fenomeno posto dalla coppia rigor-aequitas ebbe un'importanza 
marginale nella scuola civilistica (101), essa contribuì tuttavia a offrire nuovo 


(Cod. 9, 4, 4, 1) la severità della legge «cum aliquo temperamento benignitatis» (Dig. 48, 19, 11 pr.), 
l'equità vi si palesa, appunto, come un temperamentum, un moderamen di certe discipline normative, 
ispirato alla humanitas, alla benignitas, alla pietas, alla caritas (nella vasta letteratura romanistica, quest’aspetto 
è ricordato specialmente in PRINGSHEIM, op. cit., p. 663; In., Romische Aequitas der christlichen Kaiser, in 
Acta Congressus Iuridici Internationalis tenuto nel 1934, I, p. 142 sg.; ALBERTARIO, La crisi del metodo in- 
terpolazionistico, in Studi Bonfante, I, p. 643 sg.). 

(99) Tra i numerosi atteggiamenti che l’4egquitas aveva assunti nella tradizione teorica ecclesiastica 
e si offrivano a Graziano e ai canonisti (cfr. WoHLHAUPTER, Aequitas canonica, Paderborn, 1931, spe- 
cialmente p. 56 sgg.), la riduzione del concetto alla «iustitia dulcore misericordiae temperata», o «iustitia 
misericordia dulcorata», ricorre fino ad epoca tardiva. La formula, in questi termini precisi, viene ricondotta 
al pensiero di San Cipriano dai decretalisti (si usa citare in proposito la Lectura dell’OstIENSE e la Novella 
di GIOVANNI d’ANDREA in c. 7, X, III, 34) e, nelle numerose varianti, essa rappresenta un filone costante 
che appare vivo nel magistero filosofico-teologico immediatamente anteriore, o contemporaneo, all’e- 
manazione del Decreto (basti pensare a Ivo di Chartres, a Pierre Lombard, ecc.: cfr. GRABMANN, Die 
Geschichte der scholastischen Methode, I, Freiburg i. Br., 1909, p. 242; LEFEBVRE, La notion d'équité chez 
Pierre Lombard, in Ephemerides iuris canonici, IX, 1953, pp. 291 sgg., 302 sgg.). 

Non è qui il luogo di soffermarsi sull’analisi delle fonti canonistiche che definiscono l'equità in 
termini di benevolenza e di misericordia: si veda sopratutto LEFEBVRE, Les pouvotrs du juge, cit., pp. 
164 sgg., 182 sgg., 204, e la sintesi del medesimo nella v. équité, in Dictionnaire de droit canonique 
(V, coll. 396-398). Anche A. GIANNINI, L'eguità, in Arch. giur., CV, 1931, p. 205 e CVI, 1931, p. 
47; Carasso, Medio Evo del dir., cit., pp. 333, 480; cenni ultimamente in Buisson, Potestas und 
Caritas, K6ln-Graz, 1958, p. 53, nota 127 e in KiscH, Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit, Basel, 
1960, p. 39, e ivi nota 52. 

(100) Se ne è fatto cenno nel I vol., p. 103, nota 11. Si veda inoltre Brys, De dispensatione in iure 
canonico praesertim apud decretistas et decretalistas, Bruges-Wetteren, 1925, p. 15; LEFEBVRE, Les pouvoirs 
du juge, cit., p. 182 sgg.; CaLasso, Medio Evo del dir., cit., p. 483. 

(101) Si vedano, tuttavia, le fonti citate dal LANGE, /us aequum und ius strictum bei den Glossatoren, 
in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., LXXI, 1954, p. 322 sg.; un significativo passo di RogERIO e la valutazione 
storica di quest’aspetto dell’elaborazione teorica dell’4equitas in CALAssO, Medio Evo del dir., cit., 
specialmente p. 480. 
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spicco alla natura di semplici qualitates propria dei due termini: rappresentando 
essi un giudizio soggettivo dato su due realtà dall’unica sostanza (i4r4), era ovvio 
che la loro funzione semplicemente qualificatrice venisse sottolineata. Se a ciò si 
aggiunge che quei termini non avevano valore assoluto, ma correlativo, si comprende 
che un ius, valutato come dequitas in certe circostanze e in un certo rapporto con 
un’altra norma, potesse assumere l’attributo di rigidum in casi diversi. 

È un fenomeno che, forse, aiuta un po’ a spiegare l’espressione «aequitatis rigor» 
ricorrente talvolta presso i canonisti (102), o anche: la denominazione di ius strictum 
attribuita, da certi civilisti, a norme chiamate per altri versi 4equitates (103). 


14. Che il carattere di pure qualitates fosse rivendicato all’4equitas e al rigor 
dalla scuola di Bulgaro — e quindi con insistenza crescente dalla tarda glossa — 
ha un suo significato storico. 

Un processo di sostantivazione dei due termini era stato infatti l’ovvio pre- 
supposto dei noti angoli visuali sulla l. placuit adottati dai gosiani. I quali, se- 
condo le apparenti testimonianze offerte dai loro critici, avrebbero appunto 


(102) La cosa si verificava qualora si ponesse per ipotesi che un principio equitativo non fosse assunto 
in una benigna interpreiatio. Di fronte alla possibilità di una tale benigna interpretatio quell’aequitas 
diventava rigor. È probabile che proprio tali premesse conducessero Bernardo da Parma a designare tec- 
nicamente con l’espressione aequitatis rigor quell’aequitatis vigor di cui Innocenzo III insegnava ai giudici 
ch'era «subtiliter observandus» (Casus in c. 19, X, II, 27 de sententia et re iudicata, c. in causis): il richiamo 
a un'applicazione subtilis evocava di per sé la riduzione di una norma a rigor (si ricordi che l'equazione 
rigor=subtilitas ricorre occasionalmente nelle fonti romane e nel linguaggio dei giuristi medievali). È op- 
portuno rilevare che lo scambio del termine vigor, usato dal legislatore, con la parola rigor, preferita dal- 
l'interprete, ritorna in tutte le edizioni e anche in manoscritti (cfr., ad es., il VATICANO, Borgh. 77, fo. 
115vb e il Vat. lat. 1438, fo. 115ra): sicché a un facile errore materiale, anziché a una consapevole 
permuta di parola, si potrebbe pensare solo riportando quel /apsus alle origini della tradizione manoscritta, 
o, addirittura, al suo autore. 

A un rigor aequitatis, d'altronde, alludono talvolta anche i civilisti. Basti l'esempio di Accursio: un 
rigor iuris non scriptus ammetterebbe la successione del monaco nel feudo come negli altri beni paterni 
— per analogia col disposto di Cod. 1, 3, 54 [56], 6 — mentre «...rigore acquitatis...» non lo si consente. 
La soluzione meno favorevole (benigna) nei confronti del monaco giustifica l'assunzione della qualifica 
di rigor da parte di un’aequitas non scripta (cfr. gl. et ius in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., |. inter ae- 
quitatem). 

(103) Cfr. supra, la nota 83. 
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configurato la supremazia dell’aequitas sul ius strictum come la prevalenza di 
un'entità metagiuridica (4equitas rudis) su altra entità, questa invece positiva 
(ius scriptum): e seppur non sembra, per quanto già si è visto, che i seguaci di 
Martino giungessero in effetti a un tal punto di obiettivazione dell'equità rude 
sul piano extragiuridico, resta tuttavia ch’essi la delineavano comunque in 
chiave sostantiva. 

Ora, proprio l'assunzione dell’equità entro il sistema come ente individuo era 
pericolosa, perché avrebbe sconvolto il principio — sempre caro ai giuristi di stretta 
osservanza — che l'ordinamento avesse un’unica materia, il ius determinato da 
un legislatore. Sicché la svalutazione di 4equitas e rigor a due qualità d’una sostanza 
— appunto il ius — costituiva la difesa più sensata dai rischi impliciti nella tesi 
dei gosiani. 

D'altronde un'esigenza e un procedimento identici avevano condotto la corrente 
ortodossa a ripudiare anche la sostantivazione del fenomeno rappresentato nella figura 
della ratio, per sua natura proclive a confluire nel concetto di equità (104). Ove infatti 
una norma di Costantino (105) individuava i limiti all'efficacia della consuetudine 
nella ratio e nella /ex — quasi ponendo l’una e l’altra come entità individue differenti 
e come dispensatrici di una forza precettiva pari — la scuola aveva finito con l’attribuire 
alla prima la semplice funzione di qualificare la seconda, e l'aveva ridotta ad aggettivo 
intendendo il binomio come endiadi: razionabilis lex (106). 


(104) Cfr. il I vol., p. 268, e specialmente p. 289 sgg. 

(105) Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa consuetudo, 1. consuetudinis («Consuetudinis ususque longaevi 
non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem»). 

(106) Si tratta dell’interpretazione data al passo di Costantino da Bulgaro e dai suoi scolari, com'è 
risaputo: cfr. Meyers, Le conflit, cit., p. 127 sg.; GENZMER, Kritische Studien zur Mediacevistik I, cit., p. 
314 sg. Alle notizie note si può aggiungere il ricordo di talune fonti caratteristiche: una tradizione molto 
antica usa collocare interlinearmente, l'una accanto all’altra, l’interpretazione gosiana (in un codice compare 
la sigla m.) e quella contraria che qui interessa, avvalorando con un ulteriore indizio l'ipotesi dell’attribu- 
zione di quest'ultima a Bulgaro medesimo. La parola ratio della cit. l. consuetudinis è infatti spiegata da 
Martino come allusiva a un criterio obiettivo non codificato (VATICANO, Vat. lat. 1427, fo. 288ra: «sine 
scriptura. m.»; VATICANO, Pal. lat. 762, fo. 203vb: «scilicet non scriptura», senza sigla; una mano più antica 
nel Var. lat. 1427 aveva già scritto sulla parola rationem: «equitatis»), criterio contrapposto alla lex intesa 
come la norma positiva scritta («scilicet scriptura», si chiarisce nel Vas. lat. 1427: l'insegnamento può essere 
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È un episodio. Ma è anch'esso significativo, e conferma la cura posta dalla 
scuola dominante nell’evitare che una forza normativa potesse estrinsecarsi al di 
fuori da una voluntas del legislatore. 

Connessa con tutti questi atteggiamenti dottrinali è una singolare in- 


terpretazione della 1. placuit lanciata da Giovanni (107), ripresa da taluni 


riconducibile a Martino, tanto più che la gl. con la sua sigla, riportata or ora, segue immediatamente. 
A meno che il chiarimento non vada piuttosto riportato alla parola ratio, alludendo all’esigenza che 
quella ratio sia codificata e costituisca una 4eguitas scritta: la spiegazione sarebbe allora antigosiana). 
Accanto, invece, compare l’interpretazione bulgariana del binomio ratio-lex come endiadi («item ra- 
tionabilem legem» si legge nel ms. vat.; «id est rationabilem legem» nel pal.). Il collegamento dei 
problemi relativi ai due binomi /ex-rat0 e rigor-aequitas verrà in talune fonti più tarde reso esplicito: 
così, ad es., il primo, nel richiamo fattone dalla l. consuetudinis, sarà risolto nel secondo da OpoFREDO 
(«...rationem, id est aequitatem scriptam, aut legem, idest rigorem iuris scriptum...». Ma l'orientamento 
verso l’endiadi — rationabilem legem — sembra tuttavia prevalere in séguito «...quia aliqua lex est 
rationabilis, aliqua non videtur rationabilis...»: cfr. il Comm. delle parole aut rationem vincat aut 
legem della cit. l. consuetudinis, pr.). 

(107) È l’interpretazione probabilmente sostenuta da un passo, non proprio perspicuo, della 
Summa Codicis di Bruxelles, passo di cui non è dubbio il collegamento con il magistero del Bassiano 
(De legibus et const., in fi., BruxELLES 131-34, fo. 62vb: «...nam in equitate et iure non scripto 
secus: cam enim non tantum imperatori, sed etiam cuilibet licet inspicere et etiam observare, ut 
infra, de iudiciis, 1. placuit»). La si può inoltre desumere dal tipo dell'esempio addotto nella Lectura 
della 1. placuit attribuita a GIOVANNI. Qui viene descritta una fattispecie concreta ch'è logicamente 
impossibile ricondurre ad alcuna fattispecie penale astratta, sicché essa dovrebbe rimanere irrilevante 
secondo il rigor: ma siccome l’attività ipotizzata è evidentemente condannabile alla luce dei principî 
informatori del diritto criminale, l’equità impone il ricorso alternativo a un paio di sanzioni: IOANNIS 
Lectura in Cod. 3, 1, 8, NapoLI, Branc. IV. D. 4, fo. 35rb: «Placuit etc. Qualiter dominus p. ponat 
casum huius legis require in summula que sic incipit: ‘qui iudicare debet etc.’ — allude alla piacentiniana 
Summula Placuit edita dal PescATORE e più volte citata — Dominus autem io. b. secundum littere 
formam ita ponit casum: Titius sollicitavit servum alienum ut domino rem surriperet. Servus domino 
suo hec omnia retulit. Dominus permisit ei rem tollere et ad sollicitatorem perferre, volens eum in 
furto deprehendere. Querebatur qua accione, furti an servi corrupti, posset convenire (=conveniri), 
nam mero iure neutra tenetur: furti non, quia eo volente factum est, servi corrupti non, quia non 
est factus deterior. Sed tamen, ratione in contrarium declinante, dicitur servi corrupti et furti eum 
teneri, quia consilium conruptoris ad pernitiem probitatis servi est introductum, ut C. de servo 
corrupto, si quis — Cod. 6, 2, 20 —. Et hoc in servo equitas statuit. Sed filium quis sollicitavit, et 
filius hec omnia fecit que in servo dicta sunt. Ita puto dicendum, quod sicut in predicto casu equitas 
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suoi scolari (108) e riproposta dai commentatori (109). Per chi traduceva 


rigori prefertur, ita et hic ratio illius equitatis preferatur rationi iuris stricti». L'esposizione prospetta 
anzitutto un esempio di rigor ron scriptus: ossia la regola logica che vuole inapplicabile una norma, 
quand’essa non possa costituire la premessa maggiore di un sillogismo la cui premessa minore sia la 
fattispecie concreta (che per Giovanni si tratti di ius 07 scriptum sembra facile desumere dal contesto 
e dal confronto con i chiarimenti offerti dai commenti parigini riportati alla nota seguente: taluni 
giuristi successivi, e specialmente i primi commentatori, ne faranno invece un rigor scriptus). A tale 
rigor contrappone un’aequitas anch’essa non scripta (la fattispecie che riguarda il tentativo di corruzione 
del filius), dedotta per extensio ad similia da un’aequitas scripta (la fattispecie imperniata sul caso del 
servus, anziché del filius, è contemplata da Cod. 6, 2, 20). Interessante il passaggio, nel passo finale, 
dall’uso del termine 4eguitas per designare il criterio positivo, scritto, all'impiego dell’espressione 
ratio aequitatis per indicare il criterio non scritto. L'attribuzione di un significato tecnico alla circo- 
stanza che il legislatore non pone l’antitesi tra rigor e aequitas, bensì tra la ratio stricti iuris e la ratio 
aequitatis, conduce così a restringere la portata della I. p/acuit a un contrasto tra principî entrambi 
non scritti. 

(108) Azzone, che preferisce ricondurre la l. p/acust all’antitesi tra un’equità scritta e un rigore 
scritto, riporta solo di sfuggita e in ultimo l’interpretazione del maestro (Lectura della l. placuit, 
nr. 4: «...Item poni potest exemplum de ratione aequitatis et iustitiae, infra, de furtis, si quis — 
Cod. 6, 2, 20 —, quia illa ratio quae ibi dicitur de acquitate, scilicet quod teneatur furti, poterit 
trahi ad filium, non autem illa quae est stricti iuris, secundum quam non datur furti actio». Cfr. 
anche una glossa che, apposta in margine alla l. inter aequitatem, si riferisce tuttavia con evidenza 
alla 1. placuit: «pone exemplum in iure stricto et scripto et equitate scripta, ut ff. qui et a quibus, l. 
prospexit — Dig. 40, 9, 12, in particolare $ 1 in fine —, vel pone in equitate scripta et iure stricto, 
ut infra, de furtis, I. si quis — Cod. 6, 2, 20 —. az.»: VATICANO, Vat. lat. 11599, fo. 12va e Vat. 
lat. 11152, fo. 19ra; meno perspicua la stesura del PARIS, /at. 4536, fo. 16vb). Più fedeli all’inse- 
gnamento del Bassiano sono invece i commenti parigini attribuiti a CARLO di Tocco; questi, anzi, 
esprimono il principio teorico che nella Lectura napoletana si è visto rimanere implicito nella scelta 
e nella descrizione del casus: «...Ego vero puto quod ibi (cioè nella 1. p/zcuit) loquatur de equitate 
non scripta et iure 7207 scripto; nam dicit ibi placere sibi rationem equitatis esse precipuam et pre- 
ferendam in omnibus negociis razioni stricti iuris. Licet enim ratio alicuius iuris stricti, iuris dico 
redacti in scriptis, super aliquo negocio videatur aliquid contradicere equitati, tamen in co equitas 
non prevalebit, sed de similibus ad similia negocia si (Meijers: ut) procedatur, equitatis ratio 
preferenda est rationi stricti iuris. Ius dico ipsum statutum, rationem eius dico causam statuti et 
rationem eius cur ita sit statutum...» (PARIS, lat. 4546, fo. 11rb). L’interpretazione del termine 
ratio, usato da Costantino, come allusivo a un ius non scriptum è qui resa manifesta. Il passo è 
pressoché tutto riportato dal MEnJERs, Le conflit, cit., p. 125. 


(109) È l’unica interpretazione prospettata dal Révieny, nella breve Lectura della I. 
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la dialettica illustrata dalla fonte costantiniana in quella di due qualitates, 
nulla impediva di mutare l’entità sottostante a entrambi gli attributi: e di 


placuit (contenuta nell’opera sul Codex che va sotto il nome del Belleperche): «Ratio aequitatis 
praeponitur razioni stricti iuris, hoc dicit. Emergit casus dubius ir lege ron scriptus, quicquid dicat 
glossa [non] potest poni conveniens exemplum in lege scripta, quia lex ista instruit iudicem, et 
iudex leges scriptas, sive contineant rigorem, sive aequitatem, tenetur servare. Dicit ergo: emergit 
casus dubitabilis, et non est lege scriptus, unus facit argumentum a rigore, et sic inducit rationem 
rigoris, quia ratio et argumentum sunt idem, alius facit argumentum per aequitatem: iudicabit iudex 
per rationem — vel per rationem vel per argumentum — aequitatis, non per rationem vel argu- 
mentum rigoris, hoc dicit... unde intelligo legem istam de acquitate non scripta in casu de quo 
quaeritur, et dico quod posset argui de aequitate non scripta omnino, unde dicit lex et illud con- 
firmatur de iure scripto et naturali iustitia, et sic innuitur duplex modus, arg. ff. de exceptionibus 
(=excusationibus), l. scire oportet (Dig. 27, 1, 13). Dicit ergo hic quod argumentum sumptum ab 
aequitate, vel a simili aequitatis, praefertur argumento sumpto a rigore vel a simili rigoris: est 
[rigor] contra rationem, et quae contra rationem introducta sunt non sunt trahenda ad consequentiam, 
ut ff. de legibus, 1. contra (Dig. 1, 3, 14). Unde quod dicit hic glosa, quod loquitur de aequitate 
scripta in casu de quo quaeritur (il commento termina così, lasciando la frase monca: le parole 
omesse dal redattore dovevano ovviamente delineare un giudizio negativo sulla posizione della 
glossa)». Se il Révigny adotta quest’unico angolo visuale nell'esame della legge costantiniana — e 
non si sa che valore dare a una testimonianza di Cino che ne allinea invece il pensiero con quello 
del Belleperche, di cui si vedrà ora la diversa impostazione (CynI Comm. in Cod. 1, 14, 1, de legibus 
et const., l. inter aequitatem, nr. 12) — i commentatori immediatamente successivi sembrano pre- 
ferire il disegno di un quadro composito, articolato su parecchie delle soluzioni affacciate separa- 
tamente dai glossatori. 

«...Et ista lex — spiega il BELLEPERCHE leggendo la l. placuit — potest intelligi duobus vel tribus 
modis (C om.: modis). Uno modo de iure scripto et equitate scripta, alio modo ut loquatur de rigore 
non scripto et equitate non scripta, alio modo ut loquatur de rigore (C: iure) scripto et equitate non 
scripta. Primo modo sic: rigor iuris dictat quod, si mutuavero alicui pecuniam, quod illam solvat; equitas 
scripta in filio familias dictat contra. In casu, ergo, ubi filio familias est mutuatum, concurrunt, et ideo 
(F om.: ideo) equitas scripta servabitur et prefertur rigori scripto, ut ff. ad macedonianum, per totum 
(Dig. 14, 6). Vel ecce exemplum aliud (C add.: per legem) ff. de furtis, 1. I (Dig. 47, 2, 1) et infra, de 
furtis, si quis (Cod. 6, 2, 20). Alio modo potest intelligi ut loquatur de rigore iuris non scripto et de 
equitate non scripta, et sic po[ne]: emergit casus in quo ius non est scriptum, sed similis rigor dictat 
unum, et equitas similis dictat contra. Quid est servandum? Dic: similitudo equitatis, ut hic, nam de 
similibus ad similia est procedendum, ut ff. de legibus, 1. nam ut ait (Dig. 1, 3, 13). Tertio modo potest 
intelligi ut loquatur de rigore scripto et equitate non scripta: quid preferetur? Dico: si rigor sit casus 
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identificarla in iura non scripta anziché in iura scripta. La cosa consentiva di 
estendere l’efficacia della 1. placwit al livello della consuetudine e sopratutto 
dei principî desumibili in via analogica da leggi, l’una e gli altri capaci di essere 
caratterizzati come equitativi o rigidi. 

Collocandosi il ius n07 scriptum a un gradino inferiore, nella scala gerarchica 
dei potenziali precettivi, la norma costantiniana lasciava intatta, al gradino superiore, 
la normale dinamica tra leggi; e questa rimaneva governata dalle sole manifestazioni 
volitive del principe, senza permettere all’interprete di complicarla con il ricorso 
a criteri qualificatori (rigor, aequitas). 

Un'ulteriore valorizzazione della voluntas legis è stata scorta da taluno in certe 
posizioni estreme del primo commento, che avrebbero attribuito alla 1. placwit di 
consentire la prevalenza dall’4eguitas scripta sul solo rigor non scriptus (110). È, 


legis scriptus servandus est, ut supra, de legibus, 1. I (Cod. 1, 14, 1) et ff. qui et a quibus liberi 
manumissi fiunt, 1. prospexit (Dig, 40, 9, 12). Sed ubi rigor (C add.: iuris) est scriptus in aliquibus 
terminis et (C om.: et) dubitatur de quibusdam terminis qui similes sunt, non tamen omnimode, 
tunc equitas non scripta servabitur, et est racionabile, nam que contra iuris communis (F add.: sunt) 
racionem etc. ut ff. de legibus, quod vero contra (Dig. 1, 3, 14) et alibi, ut ff. de aqua pluvia arcenda, 
1. II, $ item (Dig. 39, 3, 2, 5) et ff. de excusationibus, l. scire, $ sufficit (Dig. 27, 1, 13, 6). Habes 
ergo (C om.: ergo) quod equitas prefertur iuri scripto (=stricto)...»: FIRENZE, Laurenz., Plut. 6 sin. 
6 (F), fo. [132]vb-[133]ra (126vb-127ra di una numeraz. che compare in pochi fogli del ms.); CAMm- 
BRIDGE, Peterbouse College 34, fo. [87]vb (C). L'insegnamento è ripreso nella Lectura della |. inter 
aequitatem (Cod. 1, 14, 1), ai fogli [48]vb del ms. fiorentino e [24]rb-va del codice di Cambridge, 
e passa in Cino (:0i4., in pr.). Se ne può osservare la somiglianza con le impostazioni canonistiche 
correnti dall’epoca di Giovanni d'Andrea in poi (sulle quali si è soffermato il FEDELE, Generalia iuris 
principia, cit., p. 80). 

(110) Il LeFEBVRE (Les pouvoîrs du juge, cit., p. 192) mette infatti in risalto, sulla fede di Cino, l’im- 
portanza dell’innovazione che avrebbe operata la scuola di Orléans, interpretando la 1. placuit come 
sanzione della prevalenza — appunto — dell’equità scritta sul solo rigor ron scriptus: con l’enunciazione, 
pertanto, di una tesi assai più prudente di quella azzoniana consacrata da Accursio, e con una accentuazione 
del potere coattivo della norma positiva scritta (accentuazione, cioè, del potere della voluntas legislatoris 
data sostanzialmente come inderogabile). 

In realtà il pensiero di Jacques de Révigny e di Pierre de Belleperche ci è apparso diverso (cfr. la 
nota precedente), e il travisamento è dovuto a una testimonianza di Cino che si presta a esser male intesa. 
Nel commentare la l. inter aequitatem (Cod. 1, 14, 1), egli riferisce (al nr. 12) le tesi del Révigny e del 
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però, una constatazione inesatta, derivata dal fraintendimento di certe testimonianze: 
restò soltanto ben salda, nel pensiero dei commentatori, la regola che una legge 
— quand’anche rigorosa e dura — potesse venir derogata solamente da un’equità 
dedotta in altra legge (111). 

Ai sensi, cioè, della costituzione inter 4equitatem già incontrata (112). 

Che a questo punto rivela di aver resa definitivamente innocua la terribile |. 


placuit, fonte di gravi preoccupazioni per la scuola. 


15. Su un altro elemento del fenomeno normativo si è venuto finora appuntando 
sempre più lo sguardo: la scriptura. In fondo essa aveva costituito, sin dai tempi più 
antichi della scuola, la chiave di volta dei rapporti tra equità e rigore: se soltanto uno 
dei due termini ne appariva corroborato, si garantiva la sua supremazia sull’altro; 
ove poi entrambi si trovassero sullo stesso piano o del ius scriptum o del ius non 
scriptum, si verificava quella prevalenza dell’equità che la I. placwit sanciva. 

Trova così conferma il fatto che l’equazione ius strictum=ius scriptum — 
talvolta attuata nel linguaggio usuale (113) — aveva un senso solo occasional- 


Belleperche come sostanzialmente concordi e articolate su tre ipotesi: che rigor ed 4equitas siano entrambi 
scritti, che lo sia solo o l’uno o l’altra, che nessuno dei due lo sia. In quest’ultimo caso prevale l’argumentum 
ab aequitate, nel secondo la norma scritta, nel primo — e qui non si sa se Cino riferisca la teoria degli 
ultramontani o no — la norma speciale nei confronti della generale, e, se siano entrambe o generali o 
speciali, secondo Dino del Mugello la legge equitativa. A questo punto Cino offre la notizia che ha tratto 
in inganno il Lefebvre: «...Sed illa lex (ossia la I. placust) loquitur secundum Petrum in aequitate scripta 
et rigore non scripto, quare non placet hoc praedictis doctoribus. ..». La testimonianza sarebbe in constrasto 
con il precedente disegno della dottrina del Révigny e del Belleperche: la si può intendere, forse, 
assegnandole un valore ristretto nel contesto, quale semplice argomento per smontare la teoria riportata 
a Dino del Mugello e riguardante un'ipotesi particolare: l'applicazione della I. placuit ove rigor ed aequitas 
siano entrambi scritti ed entrambi configurati come norme o generali o speciali. Pietro Bellapertica si 
sarebbe dunque limitato a modificare quell’ipotesi accordando la prevalenza dell’equità, ai termini della 
legge di Costantino, solo se il rigor non fosse stato scripts. 

(111) «...Perquam durum est, sed ita lex scripta est...» (Ulp., Dig. 40, 9, 12, 1). 

(112) Cod. 1, 14, 1 cui si è accennato supra, al $ 11: è la disposizione con la quale Costantino avoca 
al legislatore ogni interpretatio nei contrasti tra equità e diritto. 


(113) Cfr. per tutti Carasso, Medio Evo del dir., cit., p. 479. 
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mente, quando cioè le due realtà fossero collocate in antitesi logica all’aequitas 
rudis, che per definizione non era fornita di scriptura. A ricordar poi che que- 
st’equità rude era per lo più rappresentata da un criterio desumibile in via ana- 
logica da leggi (114), ossia da un criterio già, di per sé positivo, diventa facile 
trarre una prima conclusione: la scriptur4 non era condizione di positività, la 
maggior forza coattiva assegnata al jus scriptum nei confronti del ius non scriptum 
non era affatto intesa come la maggior forza che il diritto positivo — da che il 
mondo è mondo — ha sempre palesato nei riguardi di principî non positivi. 
D'altronde l'esame della consuetudine era a tali fini illuminante: questa poneva 
norme proprie dell’ordinamento anche se tacite. E, appunto per sottolinearne la 
sostanza identica a quella della /ex, la scuola — che pur aveva innanzi agli occhi 
un passo in apparenza contrario delle Istituzioni (115), probabilmente responsabile 
di certe ambigue definizioni del pensiero preirneriano (116) — finì addirittura 


(114) È bene avvertire, a scanso di equivoci, che non si vuol negare l’esistenza, nel mondo dei 
concetti, di un’equità rude vista come forza intrinseca ai rapporti sociali e idealmente estranea al diritto 
positivo. È difficile dire se, quando Rogerio la faceva «...nondum in preceptionem redacta... et iuris 
laqueis innodata...» (Erodationes, $ 2, ed. KanToROWICZ, Studies, cit., p. 282), egli la intendesse proprio 
come un criterio estraneo all'ordinamento, o non piuttosto come un principio privo di un’'esplicita 
formulazione legislativa, un principio non sancito, cioè, ir verbis legis (la terminologia rogeriana è 
ovviamente ispirata a Cod. 1, 17, 2, 18: qui Giustiniano parla non dell’aequitas, ma dei «...negotia quae 
adhuc legum laqueis non sunt innodata...», ed è chiara l’allusione ai nuovi tipi di rapporti creati dalla 
prassi e privi di una precisa disciplina). 

A un dato metagiuridico, alla fin dei conti, si può pensare soltanto allorché l’equità rudis sia posta 
come oggetto di un procedimento legislativo vero e proprio (in questo senso possono intendersi i passi, 
sostanzialmente inseriti in una tradizione comune, offerti da tutte le Mazerize delle varie Summae Codicis: 
i $$ 2-4 delle Materiae riconducibili a IRNERIO e a BuLcaro, ed. KANTOROWICZ, Studies, cit., p. [234] 
sg.; i $$ 3-4 della Trecensis, ed. FITTING, cit., p. 3 sg.; i $$ 2-3 di quella di RogERIO, ed. PALMIERI, cit., 
p. 49; il frammento della Materia del PIACENTINO ed. dal PescaTORE, Bestrige, 2, Miscellen, cit., p. 16; 
il nr. 3 di quella di AZZONE, ecc.). 

All'atto pratico, comunque, e nell'ipotesi di una enucleazione non legislativa, era naturale che il 
giurista finisse col rinvenire 4equitates rudes «ad similitudinem» di equità già constitutae. 

(115) Si allude principalmente alla decisa distinzione tra il #us ex scripto e il ius ex non scripto prospettata 
dalle Inst. 1,2,3e1,2,9. 

(116) Il momento estrinseco della scriptura ha infatti colpito il pensiero altomedievale, 


entrando a far parte d’un tipo di definizioni della /ex abbastanza corrente. Il cosiddetto glossario 
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con l’escludere che la scriptura fosse il momento discretivo tra legge e consue- 


abavus del IX secolo traccia addirittura l'equazione «lex, ius scripture» (ed. CONRAT [CoHN], Die 
Epitome Exactis regibus, Berlin, 1884, App. IV, p. 195), il successivo Glossarium Salomonis — la 
cui redazione definitiva sembra risalire ai primi anni del X secolo — preferisce spiegare che la /ex 
è «a legendo vocata, quia scripta est, precepta iura constitutio scriptura» (ibid.). Quest'ultima eti- 
mologia, tratta dal verbo /egere, era tanto più comune in quanto si rifaceva alla tradizione isidoriana 
(IsiporI Etym., III, 10, 1: «nam lex a legendo vocata, quia scripta est». Poco sopra: «Inter legem 
autem et mores hoc interest, quod lex scripta est, mos vero est vetustate probata consuetudo, sive 
lex non scripta». Più oltre — V, 3, 2 — Isidoro ripete: «Lex est constitutio scripta. Mos est vetustate 
probata consuetudo, sive lex non scripta. Nam lex a legendo vocata, quia scripta est». E infine — 
IX, 3, 6— ribadisce l’etimologia accostandola a quella delle parole rex e consul: «consules appellati 
a consulendo, sicut reges a regendo, sicut leges a legendo»). Tradizione mantenutasi su questo 
punto vivacissima nell’insegnamento retorico, tanto da confluire nel periodo immediatamente 
preirneriano entro l’Elementarium di PapIas (alla prima v. leges, ca. me.: «Nam lex est constitutio 
scripta a legendo vocata»). 

Sebbene i glossatori non insistessero molto sull’elemento della scriptura, nelle varie definizioni 
che della legge offrirono, i motivi tramandati dall’insegnamento retorico non si spensero. Una glossa 
anonima in Cod. 1, 14,9, de legibus et const. |. leges sacratissimae, contenuta in un codice vercellese 
e pubblicata dal PATETTA (Contributi alla storia del diritto romano nel Medio Evo, in Bull. ist. dir. 
rom., IV, 1891, p. 256), scrive: «lex est omni populo scriptum ius, quod cavere vel quid observare 
debeat». Più tardi la Summa Codicis di Bruxelles, in un passo che potrebbe risalire al Bassiano 
(diverge da quello corrispondente della Summa azzoniana e porta — ma a distanza di oltre dieci 
righe — la sigla iob.), spiega che «.. licet legis appellatio stricte quandoque ponatur, ut ff. codem, 
1. I (Dig. 1, 3, 1), hic tamen large accipitur, pro omni co quod de his scriptum est, ut ff. codem, I. 
II in greco, ibidem exposito (Dig. 1, 3, 2)...» (inizio del tit. de legibus et const., BruxELLES 131-34, 
fo. 62vab). 

Tutte queste affermazioni sono tuttavia ben lungi dal prospettare un’incidenza sostanziale, sul 
concetto di legge, della scriptura: intesa come elemento, cioè, posto ad essentiam. I frammenti del 
tempo della glossa per la vaghezza delle loro formulazioni: quelli altomedievali perché inseriti in quel 
magistero retorico ove, per altri versi, si insegnava che non in elementi estrinseci («nec differt scriptura 
an ratione consista»), ma solo nel fattore morale intrinseco (razi0), andava ricercata la sostanza della 
norma. 

Tanto minor significato hanno poi i curiosi tentativi operati sulla metà del Duecento — e degni 
di ricordo solo per la singolarità dell'episodio — di celebrare l’importanza dello scriptum sulla scorta di 
passi del Decreto che alludevano, anziché alla particolare forma di espressione, addirittura alle Scritture 
sacre (così la Concordia del PasciroverO, nel ms. VatIcANO, Vas. lat. 2689, fo. 177rb, glossa Dig. 40, 


9, 12, 1, e il celebre passo che impone l'efficacia di un rigor perché scritto, precisando: «iuxta illud, nefas 
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tudine (117), racchiudendo in tesi ben elaborate una vecchia tradizione risalente 


est dicere quod scriptura [sott.: mentitur], ut XXIII, q. V, quid ergo ad me...»: ove il canone richiamato 
usa, appunto, la medesima formula per proclamare la veridicità delle Scritture!). 

(117) Si può sorvolare qui sulle enunciazioni della scienza inglese, sollecitata dalla situazione 
contingente dei particolari rapporti che correvano tra legge e consuetudine nell’isola (GLANVILL, De 
legibus et consuetudinibus Regni Angliae, Prologo, ed. WooDBINE, London-New Haven, 1932, p. 24: «... 
leges namque anglicanas, licet non scriptas, leges appellari non videatur absurdum... Si enim, ob scripturae 
solummodo defectum, leges minime censerentur, maioris procul dubio auctoritatis robur ipsis legibus 
videretur accomodare scriptura, quam decernentium acquitas aut ratio statuentis. Leges autem et iura 
regni scripto universaliter concludi nostris temporibus quidem impossibile est, tum propter scribentium 
ignorantiam, tum propter carum multitudinem confusam. Verum sunt quaedam, in curia, generalia et 
frequentius usitata, quae scripto commendare non mihi videtur praesumptuosum, sed et plerisque perutile 
et ad adiuvandam memoriam ad modum necessarium...». Il prologo di BracTON, De /egibus et consue- 
tudinibus Angliae, ed. WOODBINE, II, New Haven-London, 1922, p. 19, riprende, ma in forma molto 
più succinta, l’insegnamento proposto da Glanvill, o che comunque va sotto il suo nome). Interessano 
maggiormente gli sviluppi teorici dati al problema dai maestri ultramontani, che impostano le loro 
indagini soltanto sull’esegesi delle fonti e si ricollegano alle tradizioni bolognesi: di cui appunto vogliono 
costituire un progresso. 

Furono proprio i più antichi commentatori francesi a porre il problema consapevolmente: e 
lo imperniarono su quella 1. humanum di Teodosio (Cod. 1, 14, 8) che tramandava la migliore il- 
lustrazione delle varie formalità richieste nell'iter di composizione della legge. Ora, appunto, il 
RévIGNY ne trasse il principio «...quod de forma legis sit scriptura...», ove, senza spiegare se si 
trattasse di forma essenziale o non, lasciava comunque la questione tra quelle che riguardavano gli 
aspetti solamente estrinseci della legge (IAcoBI de RAVANIS Lectura — che va sotto il nome del Bel- 
leperche — della cit. 1. humanum, ca. me.): e faceva in apparenza figura di persona moderata. Il 
maestro cui, invece, tutta la scuola successiva attribuì la paternità dell’ardita tesi che la scrittura 
fosse de substantia legis è il Belleperche: egli l’aveva affacciata con cautela, ma Cino la diffuse nuda 
e cruda e fu il responsabile del carico che ne fecero a Pietro i giuristi posteriori. Porse anche 
travisandone il pensiero. 

D'altronde del Belleperche si hanno insegnamenti contradditorî. Quello che Cino riprese, egli 
lo trasse dalla Lectura della 1. humanum (Firenze, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [51]rb (F) e CAMBRIDGE, 
Peterhouse College 34, fo. [27]ra (C): la redazione è, come al solito, scorretta), ove, alla domanda 
«...nunquid scriptura sit de esse legis...», si rispondeva con una serie di argomentazioni: «...glossa 
dicit quod sic, ut Inst. de iure naturali, $ ex non scripto (Zrst. 1, 2, 9: in realtà la glossa non prende 
posizione in alcun luogo, anzi, non si mostra cosciente del problema)... Dicunt moderni quod 


scriptura non est de esse legis, ut ff. de legibus, I. I et II (Dig. 1, 3, 1 e 2); preterea lex ab ignorantibus 
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(sic) non tenet, nisi post duos menses, ut in auth. ut facte nove constitutiones, in prin. (Coll. V, 
tit. 16, Nov. 66, cap. I pr.). Dico: qui diceret quod scriptura “ est de esse “ (4 C: esset) I[egis] non 
peccat. Ius nostrum distinguitur per opposita, per scriptum et non scriptum, % sed distinctio non 
debet fieri ‘ (‘% F: non) per accidentalia, sed per essentialia, arg. paragrapho allegata “ex non scripto”. 
Preterea antequam nomen habeat (F: habet) scribitur, ergo supponit[ur] quod scriptura sit de esse 
legis. Preterea doctores concedunt quod in consuetudine est (F: om. est) error probabilis, quia non 
redigitur in scriptis, sed in legibus non error probabilis (sic), quia scribuntur, arg. infra, ecodem, 
l. proxima (Cod. 1, 14, 9). Si lex non esset (C add.: in) scripta, cadem esset ratio in ignorando: 
tenebo (C om: tenebo) I. gallus (allude a Dig. 28, 2, 29?) cordetenus (cioè: memoriter). Ergo 
suppono propter (C: per) illam rationem quod leges sunt scripte, arg. infra, codem, |. proxima 
(Cod. 1, 14, 10) e ff. de iuris et facti ignorantia, 1. II (Dig. 22, 6, 2). Et istud (C om.: istud) secure 
potest dici». 

I punti più significativi dell'esposizione stanno sia nel nesso stabilito tra il problema della 
scriptura e quello dell’ignoranza delle norme (tolerabilis nella consuetudine, intolerabilis nelle leggi: 
cfr. la testimonianza di Cino, Comm. in Cod. 1, 14, 3, eod., 1. leges, nr. 1) — che adombra la 
soluzione destinata a diventar usuale, per cui appunto la scriptura si esaurisce in uno strumento di 
certezza del diritto, richiesto per garantirne la «memoria» —, sia nell’assunzione del $ ex nor scripto 
sul piano definitorio, così da render necessario d’interpretarlo come posizione degli essenzialia e 
non dei semplici accidentalia legis. 

Ma proprio nel Comm. al $ ex non scripto (Inst. 1, 2, 9), insegnamento del Belleperche è ben diverso 
(nrr. 39 e 40): «...Et advertatis bene: litera dicit quod ius nostrum constat aut ex iure scripto, aut non 
scripto. Glosa dicit propter hoc quod scriptura est de esse legis... Istud non est verum, pro constanti de 
esse legis non requiritur scriptura, nec scriptura est de esse consuetudinis... Lex vero, quamvis scripta 
non sit, lex est. Sic consuetudo, quamvis scripta vel non, consuetudo est...» (cfr. PRospOCIMI, Observantia. 
Ricerche sull'aspetto consuetudinario del diritto dai commentatori alla scuola storica, Milano, 1956, p. 70 e 
ivi, nota 18). 

Senza voler qui addentrarsi in elucubrazioni e in ipotesi che spieghino la differenza che corre tra i 
due passi attribuiti entrambi al Belleperche, certo è che Cino guardò solo alla Lectura Codicis — di cui 
è confermata così la paternità del maestro — per combatterla. 

È vero che il $ ex non scripto e passi sia di Ulpiano, sia di Paolo (Dig. 1, 3, 33 e 36) avvertono 
che la scrittura è l'elemento discretivo tra legge e consuetudine. Ma, se fosse stato un fattore essenziale 
della prima, essa avrebbe dovuto ottenere un proprio posto nelle definizioni della legge date da Pa- 
piniano («lex est commune praeceptum...», Dig. 1, 3, 1) e da Giustiniano («lex est quod populus 
romanus... constituebat...», /rst. 1, 2, 4), in ottemperanza alla regola — insegnata da Boezio — 
che la sostanza di un concetto si trae dalla definizione. E invece, in quei passi, di scriptura non si 
parla. Se ne deduce che questa è dunque un accidens che non muta la sostanza della norma, come 
un uomo è sempre un uomo, e non cambia la propria natura per esser egli biondo o bruno. In 
definitiva: Paolo (Dig. 1, 3, 36) chiarisce molto bene che il diritto consuetudinario «...in tantum 


probatum est, ut non fuerit necesse scripto id comprehendere»: sicché diviene facile concluderne 
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a Isidoro (118) e palesemente influenzata da noti, vecchi angoli visuali della 


Chiesa (119). 


che la scrittura è richiesta solo «...quantum ad scientiam inducendam...», «...si non esset scriptura 
facta de lege, si tamen sciretur, ligaret scientes, quia qui certior est certiorari non debet...» (CyNI 
Comm. in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., 1. inter aequitatem, nr. 10 e Comm. della cit. 1. bumanum, 
nr. un.). Anzi, la stessa consuetudine può esser posta per iscritto senza assumere per questo la 
qualifica di legge (è ancora Cino che spiega: «...consuetudo quandoque potest scribi ad memoriam, 
ut quando populus ordinat quod ius consuetudinarium redigatur in scriptis per viros peritos... et 
tamen propter ea non dicitur ius scriptum, sicut et contractus non dicitur in scriptis, quando 
scriptura fit ad solam memoriam...»: Comm. in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa cons., 1. consuetudinis, 
nr. 4). 

Se tutte queste compiute elaborazioni del primo commento non lasciano facilmente individuare le 
loro radici al tempo della glossa, il nucleo dei risultati raggiunti certo non era tutto nuovo: Iacopo di 
ARDIZZONE, per es., ricordando come le controversie feudali originariamente fossero decise secondo i 
sistemi più diversi — ora il romano, ora il longobardo, ora gli usi —, conferma l’utilità della redazione 
scritta data alle consuetudini feudali, «...non ea ratione quod aliter non valerent... sed ideo in scriptis 
sunt redactae, quia melius in memoriam commendantur...» (Summa feudorum, cap. II ca. pr., nei Tract. 
univ. iuris, dell’ed. 1584, X, 1, fo. 225va). Ove la funzione soltanto probatoria della scrittura, e la sua 
inefficacia come criterio discretivo tra legge e consuetudine, vengono illustrate. 

Né l'apparente disinteresse o quasi per la problematica, che sembra trasparire dalle altre opere delle 
prime due o tre generazioni di commentatori, dovette esser reale, se la discussione riemerse viva in BALDO: 
questi riprese forse da Cino le idee di Pietro Bellapertica, con Cino le criticò, e concluse per il valore 
solo probatorio dello scriptum (Comm. della cit. 1. humanum, nr. 6; cfr. anche un accenno nel Comm. 
in c. 19, X, II, 27 de sententia et re iudicata, c. in causis, nr. 2). 

Sulla sponda opposta BARTOLOMEO di SALICETO, il quale invece fece propria la teoria «...quod leges 
debent redigi in scriptis, et sic de esse legis videtur requiri scriptura...», e la gabellò come una communis 
opinio, mentre non sembra affatto ch’essa riscuotesse la maggioranza dei consensi (Comm. in l. humanum, 
nr. 1). 

Anzi, tutt'altro: comunque, alla fine del Trecento, si trattava di motivi ormai vecchi, discussi più 
per abitudine che per effettivo interesse. 

(118) Si allude alla celebre individuazione della sostanza della norma nel suo contenuto etico 
(ratio): «...nec differt scriptura an ratione consistat, quando et legem ratio commendet...» (ISIDORI 
Etym., II, 10, 2 e V, 3, 3). Fu un angolo visuale costantemente assunto nelle scuole delle Arti (cfr. 
Papras, E/ementarium, sotto la prima v. leges, ca. fi.) e riproposto da Graziano (c. 5, D. I). Com'è 


ben noto. 
(119) Cfr. Carasso, Medio Evo del dir., cit., p. 202 sg. 
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Nel diritto positivo, dunque, la scriptura era un accidens, che non comportava 
in alcun modo differenze di sostanza. 

Quanto poi all’equità rude, questa, come frutto di un’extensio, rappresentava 
la capacità di una mers legis di adattarsi a fattispecie non comprese nei verba; la 
sua eventuale redazione in scriptis significava soltanto, per rapporto a quelle 
fattispecie, congiungere dei verba nuovi a una mens già esistente, creando, come 
si diceva, un casus legis. 

Emerge così un importante aspetto della problematica: lo scriptum altro non è se 
non un particolare mezzo di espressione dei verba. Al tempo dei primi commentatori 
il fenomeno riceverà un’illustrazione consapevole: spiegando la l. non dubium più 
sopra rammentata (120), e posto innanzi alla descrizione di un atteggiamento assai 
significativo dei rapporti tra mers e verba, il Révigny si chiede cosa siano i verba della 
legge e dice: «...istud est quaerere quid appellatis scriptum» (121). E quando poi 
chiarisce «appello illud ‘scriptum’ quod scriptum est in terminis de quibus quaeritur 
vel in terminis differentibus quo ad illud de quo quaeritur...» (122), egli non fa altro 
che proporre la doppia ipotesi di una fattispecie concreta che si adegui perfettamente 
alla lettera della legge e di altra che non vi corrisponda esattamente, ma sia definita 
sopratutto dalla m2ers. Secondo le linee di una tematica che ci è ormai ben nota. 

Senza voler insistere più oltre nell'indagine, a questo punto si può già ri- 
levare come, sul terreno dell’observantia della norma e quindi della sua 


(120) Cod. 1, 14, 5. Cfr. supra, $ 3 sgg. 

(121) Iacosi de RavanIS Repezitio in Cod. 1, 14, 5, de legibus et const., 1. non dubium, in pr. (nella 
Lectura che va sotto il nome del Belleperche). 

(122) Ibid. In realtà, tale configurazione del casus legis come fattispecie rappresentata nei verba finisce 
con l’assegnare a questi ultimi una notevole latitudine — anche al di là dal rigido significato letterale — 
sotto l’azione modellatrice della mens. 

Non solo occorre riconoscere una norma «...in Seio scriptam, de Titio scriptam et de Seio...»: a 
meno che non si tratti di privilegio, la cosa è affatto ovvia. Ma quando, nel successivo sviluppo del 
discorso, i verba dell’interdictum uti possidetis, che designano specificamente gli edifici, vengono allargati 
a comprendere anche i fondi; quando si ricorda che la lettera dell’interdictum utrubi ha per oggetto la 
tutela del possesso dei servi, ma si estende a proteggere il possesso d’ogni cosa mobile, allora l’àmbito 
d’incidenza delle parole o dello scritto vien quasi a coincidere con quello della mers. Comunque, nella 
sostanza, proprio il solito meccanismo dei rapporti tra mers e verba finisce con l’essere riproposto all’at- 
tenzione: ne fa fede il progredire del ragionamento verso quella materia delle azioni utili e dirette che 
appunto da quel meccanismo è mossa (cfr. il I vol., p. 308 sgg.). 
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interpretatio, la dialettica tra scriptum e non scriptum tenda a confluire in quella 
tra verba e mens, nell’identico modo in cui si è vista proclive alla medesima con- 
vergenza la coppia rigor-aequitas. 

E visto che i tre binomi si muovon tutti entro l’àèmbito del diritto positivo, la 
rilevanza della loro analisi a fini ermeneutici e di applicazione concreta sta solo 
nel contributo che l’indagine dei loro rapporti dà all'accertamento della voluntas 
legis. Questa è riflessa sia nella mens, sia nei verba, ma in tali ultimi in modo più 
diretto. I verba, a loro volta, possono non essere scritti (come avviene nella con- 
suetudine o nel rigor ron scriptus), ma per lo più lo sono, e allora la voluntas legis 
è verificata nei suoi termini precisi, e nulla può impedirle di attuarsi nella pratica. 
La mens da sola, cioè l’aequitas rudis desunta analogicamente, rispecchia sempre 
una volizione positiva bastante a regolare i rapporti umani, ma solo allorché non 
contrasti con verba scripta, dotati di un maggior potenziale precettivo. 

Sicché, a voler concludere il discorso che in questo capitolo si è fatto, un 
risultato può qui proporsi come il frutto più cospicuo dell'indagine. 

La dialettica individuata tra i termini dei tre binomi mers-verba, aequitas-rigor, 
ius non scriptum-ius scriptum, ciascuno intimamente collegato agli altri da un fonda- 
mentale nesso logico, si è rivelata come un fenomeno sempre interno al diritto positivo, 
di cui, in altre parole, la voluntas legis è rimasta la forza animatrice. Ma le varie fasi di 
quella dialettica hanno prospettato diversi gradi di certezza di tale voluntas, che han 
giustificato l’elaborazione di complicati meccanismi. Volti solo a offrire schemi ri- 
spondenti a un principio: la volizione più certa prevale su quella meno definita. 

Unica protagonista dell’azione della norma nel momento giudiziale è rimasta 
la voluntas legis. Il momento obiettivo — rispecchiato sopratutto nella m2ens o 
aequitas (123) che altrove si son viste scaturire dalla causa legis — si è risolto in 
uno strumento utile per la comprensione dei verba, cioè di quella voluntas, in sede 
ermeneutica. 

Uno strumento, cioè, di pura scientia: un mezzo dell’interpretatio che, al livello 
dell’attività del giudice, non riesce a trasformarsi in una volizione dal contenuto 
nuovo, indipendente da quello delle norme preesistenti. 

Come invece al livello dei poteri del principe normalmente avviene. 


(123) Perché «...magis intellectu quam verbis exprimi potest...» (RicarDI AngLICI Summa, $ 25, 
ed. WanrMUND, Quellen, cit., II, fasc. 3, p. 32 sg.). 
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Sommario: 1. La trasformazione dell’opera ermeneutica del principe in attività legislativa: 
confronti con l’interpretatio iudicis. — 2. Taluni presupposti teorici di quella trasformazione. 
— 3. L'interpretatio e la iurisdictio principis. — 4. Le radici storiche: la figura del rex-iudex. 
— 5. La metamorfosi dell’atto logico del principe (interpretatio in senso stretto) nella dichia- 
razione di una sua volontà (/ex) come simbolo dell’assorbimento del dato obiettivo da parte 
di quello soggettivo della normazione. — 6. Uno sguardo indietro sull'intera indagine sin qui 
condotta: il contrasto tra le esaltazioni del momento obiettivo, verificate nella prima parte del 
lavoro, e quelle del momento soggettivo. — 7. Cenni sullo sfondo filosofico e filosofico-poli- 
tico della problematica. — 8. Le vicende politiche e le enunciazioni teoriche della plenitudo 
potestatis. — 9. Legalità e assolutismo come componenti simultanee della dignità regia: la 
conciliazione di principî contraddittorî nella cornice della ‘teologia’ politica medievale. — 
10. Conclusioni. 


1. Visono situazioni in cui l’importanza del fattore soggettivo, nella vita della 
norma, viene accentuata da taluni peculiari svolgimenti che quella forza soggettiva 
ottiene, finendo col raggiungere un'efficacia che a rigore non le spetterebbe: si 
allude ai casi in cui attività logiche del principe si convertono in atti volitivi e di- 
ventano precetti. 

Di natura per sé logica è infatti ogni interpretazione. Eppure nel mondo del 
diritto è prevista l'eventualità di una metamorfosi di risultati solo conoscitivi in vere 
e proprie norme, allorquando una particolare autorità formale dell’interprete lo esiga: 
così l’opera ermeneutica del giudice viene trasposta nella massima della decisione. 

Ma, a ben vedere, nell’interpretatio iudicis il momento della scientia continua 
a dominare, perché il potere vincolante attribuito alla sentenza non è che l’ulteriore 
èsito di quello della legge: non deriva tanto dalla voluntas iudicis, cioè, quanto 
dalla voluntas legislatoris. Ben diverso è il fenomeno quando l’interprete è il principe, 
che porta nel suo intervento il peso della auctoritas suprema (1). 


(1) Quanto ai presupposti storici del problema, nel mondo greco-romano, si veda 
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Anzitutto, quand’egli si volge a esaminare un’4equitas, non deve limitarsi, 
come il giudice, a investigare quella corstituta, ma può al contrario enucleare anche 
la rudis: è il senso attribuito, come già si è visto, alla l. inter aequitatem incontrata 
poco sopra (2). La cosa dimostra in primo luogo che l’interpretatio del legislatore 
medievale non ha nulla in comune con l’interpretazione autentica di oggi: questa 
non persegue alcuna modifica dell’ordinamento, ha scopi di sola conoscenza e si 
riduce a sostituire verba ambigui con altri più perspicui. Nel pensiero giuridico 
intermedio l’attività ermeneutica del principe assume un valore ben diverso: la li- 
mitazione della sua incidenza ai soli verba legis è esclusa dal fatto medesimo ch’essa 
si volge all’equità rude, per ipotesi nondum in verba redacta; ne consegue il fenomeno 
d’una formulazione data ex n0v0 a questa equità ancora non espressa. 

Sicché l’auctoritas dell’imperatore sospinge la fase conoscitiva, precipua del- 
l’interpretatio in senso stretto, a sboccare in quella volitiva, secondo un iter d’altronde 
già descritto (3): e conduce alla vera e propria disciplina di nuove fattispecie. 

Il graduale realizzarsi della vocazione per la precettività è illustrato dall’indi- 
viduazione, in sede definitoria, di vari momenti dell’interpretari: che in una scala 
di significati, collegata con una gerarchia delle qualifiche formali soggettive (auc- 
toritates) dei singoli interpreti, innalza i propri compiti dal campo solo logico a 
quello normativo. In virtù di un’apertura concettuale assai più ampia dell’odierna: 
perché il pensiero intermedio designa come atto ermeneutico ogni operazione di 
cui si postuli l'origine in qualche inspectio logica di norme positive: magari anche 
a fini derogatorî, cioè allo scopo di porre quella prevalenza d’aequitates rudes che 
finisce col configurare all’atto pratico una disciplina di nuove fattispecie. 

L’interpretatio — si dice concordemente nella scuola — può esser solo probabilis 
senza vincolare, com'è quella del giurista; può arricchirsi di un'ulteriore qualità 
coattiva e divenire necessaria, come accade nella sentenza giudiziale; può infine as- 
sumere, oltre il carattere della necessitas anche quello della generalitas: e tale è il caso 


GAUDEMET, L’empereur, interpròte du droit, in Festschr. Rabel, II, Tiibingen, 1954, pp. 
169-200. 

(2) Cod. 1, 14, 1. Cfr. il cap. precedente, $ 11, e in particolare le glosse di Rogerio e di Azzone 
ricordate alle note 58 e 78. 

(3) Cfr. supra, pp. 56-99. 
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dell’interpretatio principis, redatta per iscritto, o dell’interpretatio consuetudinis, per 
lo più affidata alla tradizione orale (4). 


(4) È, questo, un insegnamento ripreso da una tradizione tanto ricca, che se ne può qui ricordare 
solo qualche tappa saliente. 

Dell’interpretatio principis glosse antichissime cominciano col mettere in rilievo volta a volta caratteri 
diversi, come la perpetuità (IRNERIO, gl. interpretatione in Dig. 1, 3, 13, de legibus et senatuscons., |. 
nam ut ait, ed. BEsTA, L'opera d'Irnerio, Torino, 1896, II’ p. 6: «scilicet legislatoris perpetua i[nterpretatione] 
vel principis vel cuiuslibet alterius cui hoc a principe consensum est»; ROGERIO, gl. inspicere in Cod. 1, 
14, 1, de legibus et const., 1. inter aequitatem: «ut ea inspectio perpetuo teneatur. R.», nel VATICANO, Vat. 
lat. 11598, fo. 17vb, e, priva della sigla, nel Pal. lat. 761, fo. 22ra; ancora la gl. vacariana constitutione 
in Dig. 1, 3, 11, Liber Pauperum, I, 8, ed. DE ZuLveTA, London, 1927, p. 13: «...imperatoris vero et 
consuetudinis interpretatio perpetua est...») o come la natura pubblica (cfr. la gl. interpretationem, 
anonima, alla cit. I. inter aequitatem, ed. PescaTORE, Die Glossen des Irnerius, Greifswald, 1888, p. 93: 
«publicam in genere acceptam»). 

Dal primo interesse per questi aspetti dell’interpretatio sovrana, che cominciano ad evocare 
aspetti paralleli della legislazione, si passa presto a focalizzare sopratutto il carattere della gereralitas, 
ch'è ovviamente preso in prestito da quel fenomeno della legge di cui rappresenta uno dei momenti 
essenziali. 

Un frammento — del quale non si sa se faccia parte integrante di una glossa che in certi ma- 
noscritti termina con l’attribuzione a Martino («secundum m.») e in altri si chiude con una diversa 
esposizione e con la sigla I. — spiega le parole «oportet id imperatoria interpretatione patefieri» 
della 1. leges sacratissimae osservando: «ut generalis sit interpretatio...» (gl. oportet in Cod. 1, 14,9, 
ed. PescaTORE, Die Glossen, cit., p. 95). In margine allo stesso passo romano, ROGERIO ripete: «ut 
generalis sit interpretatio vel cum nova sit lex. R.» (PARIS, /4t. 4536, fo. 17rb). Già MARTINO aveva 
rilevato, accanto alla qualifica della gereralitas, quella della necessitas (gl. interpretatione al cit. Dig. 
1, 3, 13: «necessaria et generali. m.»: VaTICANO, Pal. lat. 737, fo. 4ra); nella Summa Trecensis 
compare l'insegnamento completo che pone il duplice carattere della necessità e della generalità 
come elemento discretivo dell’interpretatio principis da quella del giudice e del giureconsulto («... 
Interpretatio quidem quandoque necessaria est et generaliter, ut ca quae fit a principe: non solum 
enim in co negotio in quo facta est ex necessitate tenenda est, sed [etiam in] omnibus similibus; 
quandoque necessaria [est] sed in specie tantum, ut ea quae a iudicantibus dum [de] re cognoscunt 
facta est: in ea enim demum causa admittitur super qua prodita est, non etiam in similibus... est 
et alia interpretatio quae nulla necessitate aliquem adstringit, ut ca quae fit a preceptoribus forte 
[iura] ambigua interpretando...»: Summa Trecensis, I, 14 de legibus et const., $7, ed. FrrTING, Summa 
Codicis des Irnerius, Berlin, 1894, p. 16 sg.). 

Nella più completa strutturazione della Summa di Troyes, la dottrina è rilanciata a più riprese 
da Rogerio (Summa Cod., I, 12 de legibus et const., $ 9, ed. PALMIERI, in Bibl. Jur. M. Ae., 1°, 
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Nello stadio giurisdizionale, dunque, l’atto ermeneutico resta puramente 
logico nei confronti dell'ordinamento, come già si è detto, ma ripropone l’ef- 


p. 56; più succintamente nelle Enodationes, $ 4, in fi., ed. KAanTOROWwICZ, Studies in the Glossators 
of the Roman Law, Cambridge, 1938, p. 285 sg. e in un’ennesima glossa inedita, questa in Cod. 
1, 14, 12, de legibus et const., |. si imperialis: «...aut necessaria et generalis ut principis, et sic 
perpetuo tenenda, aut necessaria tantum, ut iudicis, aut neutra ut cuiuslibet... R.»: PARIS, lat. 
4536, fo. 17rb), dal PracenTINO (Summa Cod., I, de legibus et const.), dalle Questiones de iuris 
subtilitatibus (de legibus et const., $$ 1-2, ed. FiTtTING, Berlin, 1894, III, p. 57, ed. ZANETTI, 
Firenze, 1958, IV, p. 18. Cfr. BESTA, L’opera d'Irnerio, I, cit., p. 172 e ScHUPFER, La scuola di 
Roma e la questione irneriana, in Atti della R. Acc. Lincei, cl. di scienze morali stor. filol., V ser., 
V, 1897, p. 17 sg.). Infine una glossa anonima, che per la sua struttura sembra apparentata 
alla tradizione di Rogerio e del Piacentino, ripete diffusamente: «dissidet ius ab equitate 
quandoque, vel quia verba iuris latius patent quam equitas suadeat, vel quia minus continent, 
vel quia omnino contradicitur ci: que concordare et interpretari — ad hoc ut eius interpretacio 
sit lex, et quidem generalis et necessaria — soli imperatori concessa est. Est enim interpretacio 
que nec generalis est, nec necessaria, ut est preceptorum. Est iterum alia necessaria, sed non 
generalis, ut iudicum in quolibet negotio. Imperatoris vero et necessaria est et omnes astringit» 
(in rubr. Cod., de legibus et const., probabilmente alla |. inter aequitatem, VATICANO, Vat. lat. 
1427, fo. 22r). 

La diffusione della tesi presso le ultime generazioni di glossatori è infine testimoniata dal suo 
costante ricordo nel magistero degli allievi di Giovanni. In vari luoghi le viene dedicata un’intera 
distinctio; ve n’°è una che si chiude con il segno 5 talvolta sostitutivo della sigla del Bassiano (VA- 
TICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 86rb), un’altra è di UGoLINO e appare riferita nell’intestazione alla 
|. inter aequitatem: «Interpretatio alia generalis et necessaria et in scriptis redigenda ut interpretatio 
principis, et (P: vel) de hac loquitur I. I, C. de legibus et constitutionibus principum (Cod. 1, 14, 
1). Alia generalis et necessaria, non autem in scriptis redigenda, ut consuetudinis, et de hac loquitur 
f£. de legibus et constitutionibus principum, si de interpretatione (Dig. 1, 3, 37) et lex s[equens] 
(Dig. 1, 3, 38). Alia necessaria tantum et in scriptis redigenda, non (P: nec) tamen generalis, ut 
interpretatio iudicis: ideo (P: immo) enim dicitur non (P om.: non) generalis, quia res inter alios 
iudicata aliis obesse non debet, et in scriptis est redigenda, quia sententiam debet ferre iudex in 
scriptis: et de hac loquitur C. de iudiciis, placuit (Cod. 3, 1, 8) et ff. de legibus et * senatus consultis * 
(*? P: constitutionibus principum), et ideo (Dig. 1, 3, 11), non possunt (Dig. 1, 3, 12) et 1. nam 
(Dig. 1, 3, 13). Nec necessaria, nec in scriptis redigenda, ut interpretatio alicuius doctoris, nam 
non est addictus doctor vel adstrictus ut iuret ita esse, nec cogitur aliquis redigere in scriptis, sed 
(C add.: de) propria voluntate hoc facit: et talis debet esse, ut nullum vitium ex tali interpretatione 
oriatur, ut C. de veteri iure enucleando, I. I, in f{ine] I[egis] (Cod. 1, 17, 12). Quod autem possit 
interpretationem facere doctor, sive magister, probatur C. libro XII, de professoribus qui in urbe 
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ficacia vincolante della voluntas legis, nei confronti delle parti, con una nuova 


Constantinopolitana, 1. una (Cod. 12, 15, un.), h.» (VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 127ra (C) 
e Pal. lat. 656, fo. 187ra (P). Cfr. HAENEL, Dissensiones dominorum, Lipsiac, 1834, p. 330, nota 
h). Azzone tratta lungamente del problema nella Summa Codicis (I, de legibus et const., nrr. 12 e 
13), più brevemente nella Lectura (eod., l. inter aequitatem, in fi., nrr. 6 e 7: si noti che l'impostazione 
del discorso appare incomprensibile perché le edizioni omettono una frase intermedia, che si riporta 
qui tra parentesi quadre togliendola dal VatIcANO, Pal. lat. 761, fo. 22rb: «...videtur etiam 
quod... non sit verum quod hic dicitur, quia et iudici et consuetudini et etiam magistro licet facere 
interpretationem, ut ff. eodem, non possunt — Dig. 1, 3, 12 — et I. si de interpretatione — Dig. 
1, 3,37 — [et infra, de possessionibus, 1. I— in realtà Cod. 12, 15, un. —. Resp.: quia hic loquitur 
de interpretatione] que est generalis et in scriptis et necessaria...»; il discorso continua nei termini 
consueti) e infine in una sintetica glossa, molto diffusa nei manoscritti, alla parola interpositam 
della 1. inter aequitatem: «[id est] interponenda, ut interpretatio sit probabilis et necessaria et 
generalis et in scriptis redacta. Doctoris interpretatio est tantum probabilis, nam nemo est addictus 
iurare in verba magistri; necessaria tantum ut iudicis in una causa; generalis tantum ut consuetudinis 
[consuetudo], ut ff. codem, 1. non possunt (Dig. 1, 3, 12) et 1. nam ut (Dig. 1, 3, 13) et I. si de 
interpretatione (Dig. 1, 33, 37). az.» (Vaticano, Pal. lat. 763, fo. 11rb; Vat. lat. 11152, fo. 19ra; 
Vat. lat. 11599, fo. 12va; PARIS, lat. 4536, fo. 16vb, ecc.: tra parentesi quadre i punti su cui 
insistono le varianti). 

Mentre è facile reperire nell’apparato di Accursio varie glosse dedicate all'argomento (gl. usque 
e gl. solis in Cod. 1, 14, 1, de legibus et const., |. inter aequitatem; gl. usa fuitin Dig. 1, 3, 37, de legibus 
et senatuscons., l. si de interpretatione) e nella Lectura di ODOFREDO un passo più diffuso ma soltanto 
espositivo (in l. inter aequitatem, nrr. 9 e 10), può esser utile di trascrivere ancora un frammento 
inedito del primo Duecento, tolto dai commenti parigini attribuiti dal Meijers a CARLO di Tocco, 
se non altro perché più difficilmente consultabile: «...item hiis quedam contraire videntur, quia qui 
iurisdictioni preest suam interpretationem facit. Interpretatur enim et ipse legem cum iudicat, nam, 
ut Pedius ait, quotiens unum alterum lege introductum bona concessio est et cetera que tendunt ad 
candem utilitatem, vel certe iurisdictionem (= iurisdictione) simili modo supplere, vel certe inter- 
pretationem (= interpretatione), ut ff. codem, nam (Dig. 1, 3, 13). Item in ambigua voce legis ea 
potius accipienda est significatio que vitio caret. Ita optima est legum interpres consuetudo, ut Dig. 
eodem, non possunt (Dig. 1, 3, 12) et l. in ambigua (Dig. 1, 3, 19), si de interpretatione (Dig. 1, 3, 
37) et I. nam imperator (Dig. 1, 3, 38). Sed et huius studii preceptor suam interpretationem facit. 
Sic ergo non est solius principis interpretatio. 

Hiis ita respondemus. Interpretatio alia est necessaria et generalis et in scriptis redigenda, et 
hec quidem solius principis est, et nulli alii talem interpretationem facere licet nisi senatui et 
prefecto pretorio, dum tamen eorum interpretatio generalibus legibus non sit contraria; alia 
est necessaria non tamen in scriptis redigenda, ut consuetudinis, et quidem hanc facere potest 
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manifestazione precettiva (5); nell’ultimo stadio, poi, ossia al livello dell’im- 
peratore, gli stessi caratteri assunti dalla interpretatio (necessitas e generalitas) 
rimandano a quelli analoghi riconosciuti come peculiari della ‘legge’. 


2. Se poiai requisiti della generalitas e della necessitas si aggiunga la componente 
formale della scriptura, richiesta sia nell’interpretatio principis, sia nell’emanazione 
della lex in senso tecnico (6), il sistema delle forze sollecitatrici d'una convergenza 
dei due fenomeni si completa. 

Convergenza di cui i glossatori, sin dall'epoca più antica, furono consape- 


voli. 


quod libet municipium; alia est necessaria non generalis (ms. add.: non) in scriptis redigenda, ut 
iudicis in iudicio iudicantis; alia nec necessaria nec generalis, ut doctoris. Que principis est omnes 
tenet, quia fit lex sive etiam constitutio. Que vero consuetudinis tantum illos qui eam introduxerunt. 
Que vero iudicis tantum litigatores, nam si iudex inter partes aliquid statuit interpretando forte 
aliquam legem super aliquo negocio, hiis tantum necessaria fit, et non aliis. Que doctoris non 
astringit aliquem. Hic autem dicit de ca que est necessaria et generalis et in scriptis redigenda, que 
est solius principis et non alterius» (Lectura della cit. 1. inter 4equitatem, ca. fi., PARIS, lat. 4546, 
fo. 11rb). 

Il successo, dunque, arrise alle antiche distinzioni divenute tradizionali. Operate sulla scorta di due 
criteri sostanziali — il raggio d’azione (generalitas-non generalitas) e la forza vincolante (necessitas-non 
necessitasì — e d’un criterio formale secondario (scriptura-non scriptura), esse fornirono un nuovo 
strumento per la soluzione del contrasto logico corrente tra la formulazione della |. inter aequitatem (Cod. 
1, 14, 1) e quella della I. placust (Cod. 3, 1, 8): soluzione destinata a integrare l’altra, già descritta al cap. 
precedente, che aveva finito con l’intendere la prima fonte vòlta all’interpretazione della aequitas rudis, 
la seconda a quella dell’aequizas scripta. I due angoli visuali sulla dialettica tra le due norme costantiniane, 
in fondo, permettevano un disegno completo delle posizioni assunte dal legislatore e dal giudice nei 
confronti dell’ordinamento. 

(5) Non si dimentichi che l’accostamento tra il processo genetico di una massima della decisione e 
la nascita di una legge veniva spontaneo al glossatore medievale, e sopratutto quando configurava casi 
in cui i poteri del giudice non erano rigidamente limitati all’applicazione letterale di un precetto: allorché, 
ad esempio, la sentenza si fondava su una extensio ad similia. Richiamando il frammento non possunt di 
Giuliano (Dig. 1, 3, 12), non scrive forse Accursio che «...etiam quilibet iudex facit legem trahendo de 
similibus ad similia...» (gl. iusque, post me., al cit. Cod. 1, 14, 1)? 

(6) Basti pensare che l’interpretatio principis, nell'ipotesi normale, si attua mediante rescritti. 
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Già Irnerio, ispirandosi alla l. inter aequitatem e proponendo il consueto pro- 
blema d’un contrasto tra il diritto e l’equità non scritta, concludeva: «...cuius dis- 
sensus interpretatio, ut lex fiat, solis principibus destinatur» (7). Un presupposto 
implicito dell’insegnamento stava nel noto disegno irneriano della molteplicità 
dei compiti del legislatore, non limitati alla creazione della norma, ma vòlti altresì 
ad assicurarne la migliore conoscenza: «precipientis est legem ponere et positam 
aperire...» (8). Visione d’altronde suggerita da varie fonti romane (9) e largamente 
condivisa dalla scuola successiva: che delinea sovente i due processi del condere e 
dell’interpretari legem come manifestazioni diverse d'un fenomeno unitario, o per 
lo meno come estrinsecazioni d'un medesimo potere (10). 

Tanto che le soluzioni di taluni dei problemi più scottanti, che l’origine 
della ‘legge’ proponeva, vennero senz'altro estese all’interpretatio principis: 
così, ad esempio, il Piacentino legò la discussione sia dell’una sia del- 
l’altra all'esame di quel trasferimento dei poteri dal popolo all’imperato- 


(7) Gl. alla cit. I. inter aequitatem, ed. PEscATORE, Kritische Studien, cit., p. 91. «...Concordare 
et interpretari ad hoc, ut eius interpretatio sit lex, et quidem generalis et necessaria, soli imperatori 
concessum est», ripete una glossa alla medesima fonte, anonima e indipendente dal successivo richiamo 
a teorie di Martino («secundum m.»: VATICANO, Vat. lat. 1427, fo. 22r). L’esplicita posizione di 
una metamorfosi dell’izerpretatio in una lex entra a far parte del patrimonio comune: i commenti 
parigini attribuiti a CarLo di Tocco useranno un'espressione in questo senso chiarissima: «...que 
(= interpretatio) principis est omnes tenet, quia fit lex sive etiam constitutio...» (in l. inter aequitatem 
ca. fi, PARIS, lat. 4546, fo. 11rb). 

(8) GI. in Cod. 1, 14, 3, de legibus et const., |. leges, ed. PESCATORE, loc. ult. cit. Il principio «cuius 
est legem condere, cius est et interpretari» (così in una gl. edita dal PescaTORE, Die Glossen, cit., p. 96) 
diverrà corrente nella scuola. 

(9) Basti pensare, oltre che alla solita inter aequitatem, a Cod. 1, 14, 9 e 12, a Dig. 1, 3, 11, ecc. 

(10) È una concezione che già traspare dall’irneriana «interpretatio ut fiat lex» (supra, nota 7), 
dalla rogeriana «generalis interpretatio vel nova lex» (supra, nota 4), dal «...concordare et interpretari 
ad hoc ut eius interpretatio sit lex» dell’anonima glossa vaticana (supra, nota 7). Così un glossatore 
che potrebbe esser ENRICO da Baita insiste nel risolvere la portata di Cod. 1, 14, 12, 5 al contempo 
«in his que ab eo interpretata sunt vel condita» (segue la sigla yr, ch'è difficile derivasse da una 
confusione con quella irneriana; se la confusione è corrente nei codici tardi, questo invece designa 
altrove correttamente Irnerio con la lettera y. Cfr. PARIS, lat. 4536, fo. 17va). Gli esempi potrebbero 
moltiplicarsi. 
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re (11), che l’ormai nota /ex regia descriveva (12). Per chi rifiutava la 
teoria piacentiniana — cioè l’idea che la lex regia avesse comportato una 
definitiva alienazione dei diritti sovrani —, anche l’interpretatio populi ac- 
quistava capacità normative, e la sua trattazione confluiva in quella della con- 
suetudine (13). 

Tornando poi all’attività ermeneutica propria dell’imperatore, il 
glossatore trovò — almeno nei primi tempi — un ulteriore appiglio, per 
accentuarne la tendenza a trasformarsi in legge, in un quesito 


strettamente esegetico: perché Costantino avocava a sé l’interpositam 


(11) Se gli spunti tratti dal linguaggio dei glossatori e ricordati or ora sono di per sé significativi, 
una prova sostanziale dell’esistenza d’un denominatore comune, tale da legare l’attività legislativa e 
l’interpretatio principis, è offerta infatti dall’impostazione piacentiniana della nota tesi sulla |. regia 
de imperio: il trasferimento dei poteri dal popolo all'imperatore avrebbe infatti investite entrambe le 
facoltà, di cui il popolo si sarebbe spogliato definitivamente («Nam populus in principem transferendo 
communem potestatem, nullam sibi reservavit: ergo potestatem leges scriptas condendi, interpretandi 
et abrogandi...», scrive il PIACENTINO nella Summa Inst., I, 2 de iure nat. gent et civ., ca. me. «... 
Porro hodie, ut puto et alias distinxi, solus imperator, vel is cui imperator permisit, potestatem habet 
condendi iura et interpretandi. Ergo hodie nec populus romanus nec senatus...», egli ripete nella 
Summa Cod.., I, 14 de legibus et const., ante me.). ROGERIO, in una glossa alla 1. si imperialis (Cod. 1, 
14, 12), aveva già compiuto un passaggio brusco dal problema dell’interpretatio legis a quello del tra- 
sferimento dei poteri, ponendo così un legame tra le due questioni: legame, appunto, cui la tesi pia- 
centiniana avrebbe dato il massimo sviluppo (PARIS, lat. 4536, fo. 17rb: «...quandoque et est legis 
interpretatio aut necessaria et generalis ut principis... aut necessaria tantum ut iudicis, aut neutra 
ut cuiuslibet. Nec in plus et populo, cum hic a populo habeat et de populus sit adhuc unus, ideoque 
non populo sed in populo maior...»). 

(12) Cfr. supra, p. 171 sgg. 

(13) È la posizione generalmente assunta dalla scuola di Bulgaro, e, specialmente dagli allievi 
di Giovanni. Si son già citati i passi numerosi che trattano dell’interpretatio consuetudinis (supra nota 
4). Qui si vuole ricordare l’espressione usata dai commenti parigini: il fenomeno vi è ricollegato in 
modo esplicito con l’auctoritas del popolo organizzato in municipium, ed è evidente il richiamo ai 
poteri normativi degli ordinamenti particolari («...alia [interpretatio] est necessaria, non tamen in 
scriptis redigenda, ut consuetudinis: et quidem hanc facere potest quodlibet municipium...»: PARIS, 
lat. 4546, fo. 11rb, in l. inter aequitatem, ca. fi.). Il significato dell’esposizione si chiarisce mediante 
un confronto con quella preferita da Accursio: il populus — per ovvia esegesi letterale della l. de 
imperio — è piuttosto quello romano con il suo senato («...Ad hoc autem quod dicimus quod senatus 
potest interpretari, dicas quod haec dictio ‘solus’ non excludit populum Romanum»: gl. solis alla me- 
desima fonte). 
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interpretationem dei contrasti tra equità e diritto (14)? Impiegando un participio 
passato che sembrava alludere a un’operazione già effettuata ancor prima che 
la si deferisse al principe? 

Una glossa anonima, certamente antica, spiegò: il rinvenimento del contrasto 
è impresa soltanto logica che chiunque è autorizzato a eseguire, la sua definizione 
(che sfocia in una promulgatio) è invece un atto normativo di competenza del le- 
gislatore. Il participio passato rinvia soltanto all’avvenuto compimento della prima, 
e non allude alla prerogativa sovrana della susseguente decisione (15). 

Taluni allievi del Bassiano andarono oltre. 

La prima fase della semplice scoperta di un’antinomia tra legge ed equità non 
ha importanza; è nella sua soluzione che sta l’unico senso dell’interpretatio: sicché 
questa si verifica soltanto coll’intervento del monarca. Onde l’attributo ‘interpositam’ 


è un /apsus; occorre intenderlo come ‘interponendam’ (16). 


(14) Nella consueta l. inter aequitatem (Cod. 1, 14, 1). 

(15) GL. interpositam: «ratione, et non promulgatione, secundum quod oportèt et licet ad principem 
referatur. Vel interpositam a nobis solis, secundum quod ad subiectos. Nobis vero licet ad promulgandum 
inspicere, subiectis ad custodiendum» (PESCATORE, Die Glossen, cit., p. 93). Si metta a paragone con l’a- 
nonima gl. inspicere, sempre alla l. inter aequitatem, del VatIcANO, Vat. lat. 1427, fo. 22r: «scilicet 
inspiciendo disserere. Vel alias: inspiciendo custodire, ut generalis et specialis sit interpretacio. In summa, 
quicquid dicitur hic vel ad intelligenciam legum pertinet, vel eorum (= ad carum) observanciam». Che 
poi la distinzione tra l’interpretatio meramente logica e quella precettiva fosse propugnata nella scuola 
di Martino sembra dimostrato da un’altra glossa anonima, alla parola interpositam, che precede di poco 
quella vaticana cit. or ora: «id est interponenda[m]. Alias ante positam a quodam iurisperito, forte in 
iudicio, secundum m.». 

(16) Se, tra gli allievi diretti del Bassiano, l’autore dei commenti parigini propone la plausibilità 
dell’attribuzione di diversi valori alla parola interpositam nel contesto di Cod. 1, 14, 1 («...interpositam, 
idest interponendam: pones tempus pro tempore, ut infra, de iuris et facti ignorancia, si possidoneum 
— in realtà Cod. 2, 11 [12], 4 — et Dig. de legatis III, etiam — Dig. 32, un., 17 —. Vel interpositam 
a nobis solis, nam nos soli interponemus, et licet nobis inspicere, et fideliter observare. Vel aliter: 
interpositam, scilicet a ratione ipsa sive iusticia, nulla quidem sunt negocia in quibus aliquid in 
finibus suis non dicat iusticia... Vel interpositam interpretationem nobis solis: illam solam oportet 
subiectis nostris et licet inspicere...»: PARIS, lat. 4546, fo. 11rb), AZZONE è invece il più reciso 
assertore dell’equazione interpositam = interponendam come unica soluzione ermeneutica (cfr. la 
gl. interpositam cit. a nota 4, la Summa, eod., nr. 12, la Lectura, cod., alla 1. e alle parole inter 
aequitatem, nr. 3): apparato accursiano ne propone invece sostanzialmente due, ma concede 
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3. Nemmeno presso i canonisti mancano testimonianze interessanti d’una 
vocazione precettiva dell’interpretatio principis. 

Si ricordi, ad esempio, la loro impostazione del problema della dispensa: 
cruciale, perché coinvolgeva la deroga di leggi in base alla valutazione di circostanze 
di fatto e a specifiche esigenze di giustizia: in qualche modo parallelo della civilistica 
enucleazione di aequitates rudes contrarie al rigor positivo. 

Mentre sin dall’epoca dei decretisti compaiono espliciti collegamenti del 
ius dispensandi con il ius condendi leges — perché «...hi suis legibus derogare 
possunt si sunt conditores legum...» (17) —; mentre poi, al tempo dei decretalisti, 
la dispensa viene ricondotta sempre più spesso alla potestas plena, riemergono 
altresì continuamente i nessi che già il Decreto aveva stabiliti con la potestas in- 
terpretandi (18): Graziano aveva infatti insegnato che il legislatore ‘interpreta’ 
le leggi anche consentendone eccezioni, ossia distribuendo sia privilegi, sia di- 
spense (19). 

Ma non basta. L'istituto della dispensatio alimenta un altro motivo interessante: 
l'allacciamento del ius interpretandi del papa alla sua suprema iurisdictio (20), la 


anch'esso il primo posto a quella preferita da Azzone (gl. et ius, ca. me., alla 1. inter aequitatem). 
Sembra poi, a prender per buona la testimonianza a onor del vero poco convincente d’una glossa 
parigina, che la trasposizione del participio passato interpositam nel futuro interponendam fosse 
accolta anche dal Piacentino («id est interponendam, secundum p. ...», PARIS, /a/. 4536, fo. 16vb). 

(17) Così Sicarpo in un frammento edito dal LINDNER, Die Lebre vom Privileg nach Gratian 
und den Glossatoren des Corpus Iuris Canonici, Regensburg, 1917, p. 48. Ma è uno spunto tutt'altro 
che isolato: cfr. le recentissime notazioni del KUTTNER, Pope Lucius III and the Bigamous Archbishop 
of Palermo, in Medieval Studies presented to Aubrey Gwynn S. J., Dublin, 1961, p. 409 e passim. 

(18) Basti ricordare le osservazioni accennate supra, p. 212 sgg., e le poche fonti riportate ivi, alle 
note 108 e 109, cui si possono aggiungere le altre riferite dal Lindner e dal Brys. 

(19) Si rinvia a Brys, De dispensatione in iure canonico praesertim apud decretistas et decretalistas, 
Bruges-Wetteren, 1925, p. 103. È vero, tuttavia, che il trascorrere degli anni e il rapido progresso tecnico 
sollecitarono quella distinzione teorica tra dispensatio e interpretatio che il Brvs (p. 166) riscontra nel 
DuRranTE (Speculum, I, partic. 1, tit. 1 de dispensationibus, $ dispensatio, nr. l: «...quandoque tamen 
dispensatio iproprie sumitur pro iuris declaratione...»). 

(20) E infatti la pienezza della iurisdictio, insieme con quella dei poteri legislativi e di governo, 
era naturalmente ricondotta ai due capita mundi («Est iurisdictio plena et propria imperatorum — 
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derivazione dell’efficacia singolarmente larga dell’uno dalla portata altrettanto 
ampia dell’altra. Era in effetti un istituto che si qualificava, almeno per certi versi, 
come actus iurisdictionis, sebbene lo si distinguesse dalle normali attività del giudice 
comune (21): e la qualifica si rivelava coerente con il contenuto ermeneutico che 
gli si riconosceva. La funzione giurisdizionale, vòlta ad attuar le norme nella pratica, 
non presentava infatti in primo luogo tale contenuto? 

D'altronde anche nel mondo civilistico, seppur per altre strade, il nesso che 
legava l’interpretatio alla iurisdictio principis tendeva a palesarsi. 

Che la l. inter aequitatem avocasse all'imperatore l’inspectio delle leggi non 
escludeva che gli si attribuisse anche quella di negozi nuovi. In tale ultima ipotesi 
la definizione della disciplina d’un rapporto non previsto dall’ordinamento aveva 
come conseguenza da una parte una soluzione dotata del consueto carattere nor- 
mativo — si trattava, come al solito, di enucleare una equità rude —, dall’altra 
però presupponeva una surrogazione del principe nell’ufficio del giudice ordinario, 
rivelatosi inidoneo a decidere sulla fattispecie dedotta innanzi a lui. Al monarca, 
cioè, spettava di emanare una sentenza. 

Mentre ancora al tempo di Rogerio il dissidio tra leggi ed equità era 
per lo più configurato come l’unico oggetto dell’opera ermeneutica sovra- 
na (22) — intesa specialmente a modellare un rapporto irregolare tra 


insegna già Irnerio —; est ordinaria ut in presidibus provinciarum; est delegata ut in pedaneis; est 
ex consensu ut in electo, cum et talis iudex est; est et alia specialis et extraordinaria veluti que sit 
per rescriptum principis. y.»: gl. in rubr. Cod. 3, 13 de iurisd. omnium iudicum, ed. PescaTORE, Die 
Glossen, cit., p. 78). 

(21) Di nuovo cfr. Brys, De dispensatione, cit., p. 103. 

(22) L’angolo visuale assunto da RoGERIO, oltre che presupposto nelle due glosse del ms. PARIS, 
lat. 4536, fo. 17rb riportate a nota 4, risulta sopratutto dall’impostazione data al problema dell’în- 
terpretatio principis nelle Enodationes, $ 3, ed. KanToROWwICZ, Studies, cit., pp. 282-84, e nella Summa 
Cod., I, 12 de legibus et const., $ 8, ed. PALMIERI, cit., p. 56 (già anteriormente, tuttavia, un’allusione 
all’interpretatio negotii si coglie nella Summa Trecensis, I, 14 de legibus et const., $7, ed. FrTTING, cit., 
p. 16 sg.). 

Il riferimento all’imperatore dell'attività ermeneutica, intesa come correzione sia delle leggi sia delle 
consuetudini generali, è poi in un’altra glossa di Rogerio ricollegata alla capacità di quei precetti di portare 
un pregiudizio collettivo: alle parole solus Imperator di Cod. 1, 14, 12, 5, de legibus et const., 1. si imperialis, in 
fi., RocerIo infatti aggiunge questa spiegazione: «scilicet excellencia, tamquam eg(g)regius, quoniam omnis 
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verba e sententia del precetto —, all’epoca di Giovanni l'angolo visuale si sposta 
appunto a comprendere anche il problema dei negotia nova (23): ossia la 
relazione tra il sistema positivo e gli eventuali schemi negoziali non previsti 
dall'ordinamento. 


in lege dubietas exponenda, seu demencia corrigenda permittitur ciusque solius, sicut etiam inveterate con- 
suetudinis, quoniam in commune — velut cetere leges preiudicant generaliter — necessarioque sit observanda, 
procul dubio cum ceterarum interpretationes, sicut in commune preiudicare, ita nec fieri semper valeant: 
quoniam nec de legis nove dubio, sicut nec de cuiuslibet legis duricia mitiganda seu corrigenda, ut infra, 
prima lege tituli (Cod. 1, 14, 1), et leges sacratissime (Cod. 1, 14, 9), cum de (Cod. 1, 14, 11). R.» (PARIS, 
lat. 4536, fo. 17va). 

(23) La Lectura della l. cum de novo iure (Cod. 1, 14, 11) riportata nel NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 
32vab, II numeraz., spiega infatti: «Distinguitur ita: interdum emergit dubitatio super aliqua nova lege, 
interdum super negotii decisione. Cum dubitatur super lege, aut lex illa est consuetudine roborata, vel 
non. Si roborata est iam, erit ita intelligenda sicut consuetudo firmavit: nam consuetudo est optima 
legum interpres, ut ff. de legibus et const., 1. minime (Dig. 1, 3, 23) et I. si de interpretatione (Dig. 1, 
3, 37) et I nam (Dig. 1, 3, 38). Si vero roborata non est — verbi gratia, dixit imperator: sacramenta 
puberum sponte facta ab omnibus observari precipimus: sed dubitatur an sit intelligenda lex ista sive 
agat minor, sive excipiat —, in hoc casu, si consuetudine adhuc stabilitum non est, princeps erit adeundus 
si copia cius pateat, arg. ff. de fideicommissariis libertatibus, cum vero, $ ult. (Dig. 40, 5, 26, 11) et L. 
itaque (Dig. 40, 5, 27) et ut lex presens dicit. Quid si copia principis non pateat? Dico ca potius facienda 
est interpretatio que vitio caret, ut ff. eodem, in ambigua (Dig. 1, 3, 19). Si autem huiusmodi interpretatio 
fieri non potest, quia una non potest cquior esse quam altera vel humanior — verbi gratia: in lege dicitur 
‘observari precipimus’, ergo ita potest fieri interpretatio sive agat sive excipiat minor — tunc equior erit 
amplectenda sententia. 

Cum vero de negotio decidendo dubitatur, tunc, si lege definitum non est, principis erit consulenda 
auctoritas, quia ideo imperialem fortunam Deus preposuit, ut possit omnia que noviter contingunt et 
emendare et conponere, ut C. de veteri iure enucleando, tanta, $ sed quia (Cod. 1, 17, 2, 18) ® cum pe- 
nultima coll. ® Si vero imperatoris adeundi non sit copia, de similibus ad similia procedere licet: nec enim 
omnes casus qui quandoque contingunt possunt comprehendi, ut ff. ceodem, neque leges (Dig. 1, 3, 10) 
cum tribus sequentibus legibus» (**: così vanno sciolte le lettere «cpnlt coll.» con tre segni d’abbreviazione 
soprascritti: in sé, l'ipotesi d’un rinvio alla zov. 98, Coll. VIII, tit. 1 non sarebbe del tutto incongrua. Ma 
la tradizione successiva mi convince che l’amanuense o il dettatore non sono riusciti a leggere la citazione 
«FE. de fi. com. lib.» e hanno errato nel riportarla. È questa, infatti, la citazione compiuta da quella cosiddetta 
distinctio di Ugolino che compare tale e quale nella Lectura di Azzone e riproduce abbastanza fedelmente 
l'insegnamento di Giovanni trascritto qui: proprio la Lectura azzoniana, anzi, in certi manoscritti 
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È possibile che la vita commerciale, con la molteplicità di convenzioni nuove 
difficilmente riconducibili a forme tipiche, incalzasse con esigenze d’ordine pratico; 
e tuttavia quelle esigenze pratiche non dovevano trovare sempre una risposta pronta 
nella soluzione malagevole d’un ricorso al principe. Sicché, presso il Bassiano e i 
suoi allievi, si venne diffondendo l’uso di distinguere i casi in cui il monarca fosse 
presente e facilmente interpellabile da quelli in cui egli si trovasse lontano e risultasse 
difficile consultarlo: in tale ultima ipotesi il giudice veniva autorizzato a procedere 
de similibus ad similia (24). 


— ad es. il VATICANO, Pal. lat. 761, fo. 22vb — ripete le parole in esame con segni abbreviati inesatti che 
ne richiamano alcuni del codice brancacciano di Napoli). 

(24) La Lectura della l. cum de novo trascritta alla nota precedente si trasfonde, con qualche variante, 
in una trattazione che ricorre insistentemente sotto il nome di Ugolino, di Azzone e d’Accursio. 

Nelle raccolte delle distinctiones di UGOLINO essa compare regolarmente e si riferisce alla 1. cum 
de novo (cfr., ad es., VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 127vb nuova numeraz., e Pal. lat. 656, fo. 
187vab; come dist. 7 di Ugolino è ricordata dal SeckEL, Distinctiones Glossatorum, in Festschr. von 
Martitz, Berlin, 1911, p. 422): «Cum dubitatio in iuditio contingit, aut super aliquo negotio novo 
aut super lege aliqua. Si super negotio novo, dominus imperator est consulendus, si tamen presens 
sit et eius sit copia, ut C. de legibus et const. principum, humanum (Cod. 1, 14, 8) et C. de veteri 
iure enucleando, l. II, $ sed quia divine (Cod. 1, 17, 2, 18) et ff. de fideicommissariis libertatibus, 
itaque (Dig. 40, 5, 27) et C. de iudiciis, 1. finali (Cod. 3, 1, 18); si autem non sit eius copia, procedam 
de similibus ad similia, ut ff. ceodem, non possunt (Dig. 1, 3, 12). Si vero super lege aliqua, si quidem 
ex consuetudine certo modo est intellecta (C: intelligenda), ei intellectui stabitur, ut ff. eodem, I. 
minime (Dig. 1, 3, 23) et I. si de interpretatione (Dig. 1, 3, 37); quod si consuetudine non est 
certificata recurritur, ut dictum est, ad principem si sit eius copia, ut C. codem, cum de novo (Cod. 
1, 14, 11) et ff. de legibus et const. principum (C corregge in: senatus consultis), et ideo (Dig. 1, 
3, 11), nam ut (Dig. 1, 3, 13). Alioquin interpretor in benigniorem partem, ut ff. de legibus et se- 
natusconsultis (P: const. prin.), benignius (Dig. 1, 3, 18) et 1. in ambigua (Dig. 1, 3, 19); vel, si 
dubitas que sit benignior, recurre ad verborum significationem, et ci erit standum: quamquam 
videretur (P: videtur) primo standum verborum significationi, ut ff. de legatis III, non aliter (Dig. 
32, un., 69) et f£. de exercitoria, |. I, $ si is qui (Dig. 14, 1, 19?). Tertio procedam de similibus ad 
similia. h. (C om.: h.)». 

La sigla h. ricorre inoltre in svariati codici (così nel ParIS, lat. 4461, fo. Sra-vb, 
ove il frammento assume la veste di glossa in Dig. 1, 3, 12), ma il passo riappare quasi testual- 
mente nella Summa Cod. di AzzonE (I, de legibus et const., nr. 14: anche in quella di BRUXELLES 
131-34, fo. 40rb) e nella Lectura azzoniana della 1. cum de novo (nrr. 45-49): munito della 
sigla az. il brano si presenta d’altronde anche nell’apparato manoscritto (cfr. ad es. il VATICANO, 
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E l’alternativa, posta a questo modo, tra l'applicazione del procedimento ana- 
logico da parte del giudice ordinario e la disciplina ex novo della fattispecie a opera 


Vat. lat. 1408, fo. Gvab). Se a ciò si aggiunge la successiva introduzione nell’opera accursiana (gl. 
non possunt in Dig. 1, 3, 12, de legibus et senatuscons., 1. non possunt, seconda metà, e, arricchita di 
qualche esemplificazione, gl. cum de novo, alla cit. 1. cum de novo, seconda metà) è agevole desu- 
mere l’autorità e la diffusione dell’insegnamento presso le ultime generazioni di glossatori. 

A parte le occasionali appendici, già risalenti ad epoca preaccursiana, che costituiscono svolgimenti 
del testo originale, ma certo non ne fanno parte (così il VaTICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra nuova 
numeraz., offre di quel testo una seconda stesura che non si ferma alle parole «de similibus ad similia», 
con le quali si conclude il frammento riportato, dallo stesso codice, nella raccolta delle distinctiones di 
Ugolino: ma continua: «et est sciendum quia consulendus est dominus imperator super iure, non super 
facto...»), nemmeno le impostazioni del primo commento, sebbene regolarmente proposte in forma 
critica, mutano gran che l'esposizione della glossa. 

Jacques de Révigny, che dimostra senza dubbio il maggiore interesse per il problema, si limita 
ad osservare che le medesime distinzioni prospettate in tema d’interpretatio legis vanno ripetute in 
materia d’interpretatio negotii. «...Miror — detta il Révigny dopo aver fedelmente riportato l’inse- 
gnamento accursiano — quomodo glosa facit tot membra quando emergit dubitatio super verbis 
legis, sed quando emergit dubitatio super novo negotio ® non facit tot membra: quare non dicit, 
cum est dubitatio super novo negotio, aut est consuetudo * (** L: aut est consuetudo vel non; ideo 
quia si esset consuetudo non esset novum negotium. Deinde le. (?) novum est dubitatio super ne- 
gotio, distinguendum est aut est consuetudo) et servabitur, aut non, et tunc distingue ulterius ut 
supra: si sit dubitatio super verbis legis distinguit glosa ut dictum est...» (IAcoBI de RAVANIS Lectura 
del cit. Dig. 1, 3, 12, LetDEN, D'Ablaing 2, fo. 6vb (L) e NapoLi, Brarc. II A. 6, fo. 5va). Il BoT- 
TRIGARI, di cui anche si celebreranno poi le innovazioni apportate alla teoria accursiana, restringe 
la propria ricerca originale all’ipotesi di un’assenza dell’imperatore, ossia al caso in cui risulti 
disagevole di ottener da lui la decisione. È unicamente qui che «...glosa dimittit nos in laberinto...»: 
«...et ideo nunc dicerem quod aut verba legis sunt apta ad duo significata, et tunc eligo quod est 
benignius..., aut habet unum significatum et illud est certum: si dubitamus circa mentem eius, et 
tunc recedimus a mente et servamus verba..., aliquando mens est certa, et tunc extendimus verba 
ad cam, si aliquo modo possint ad eam trahi, licet improprie...; quandoque tamen plus, quandoque 
minus... et tunc procedam de similibus ad similia...» (Comm. della cit. 1. cum de novo). E riduce 
così la questione ai termini della dialettica tra mers e verba legis di cui si è più sopra fatto qualche 
cenno. 

Gli sviluppi del commento più maturo, invece, si mostrano in generale governati da una tendenza 
effettivamente nuova: quella di diminuire le ipotesi di un ricorso al principe aumentando 
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dell’imperatore ribadiva, anche di quest’ultima, l’obiettivo in sostanza giurisdizionale 
e il contenuto originariamente ermeneutico. 


4. Il collegamento dell’interpretatio alla iurisdictio principis era d’altronde agevolato 
da una tradizione storica che, sbocciata nell'epoca romana, aveva consolidato durante 
il Medio Evo la raffigurazione del monarca nelle vesti di supremo giudice. 

Sebbene non sia qui il caso di dilungarsi a riprendere ex professo l'illustrazione 
d’un fenomeno ben noto (25), torna spontaneamente alla memoria la prassi ca- 
rolingia dei iudicia aequitatis devoluti al principe, al quale si assegnava di decidere 
in ultima istanza ispirandosi sia alle leggi, sia anche a criteri non ancora sanciti 
positivamente (26): comportandosi, cioè, al contempo, da giudice e da legislatore. 

Torna alla mente che, nella terminologia usuale, la parola iurisdictio assumeva 
anche il significato più ampio di potere pubblico, e anzi una celebre leggenda 
ci tramanda la notizia che, persino dopo la nascita della scuola bolognese, 


quando il linguaggio giuridico era ormai divenuto più maturo e tecnico, la 


nel giudice le possibilità di decisioni discrezionali: anche su questo punto le esigenze della prassi 
dovevano operare. «... Ultimus recursus est ad principem, quando simile non reperitur...», scrive 
BartoLO (Comm. della cit. 1. cum de novo): ed esprime il punto di vista facilmente individuabile 
all'origine delle posizioni assunte dalla maggior parte dei giuristi trecenteschi. «...Absurdum enim 
esset ex propinquitate vel longinquitate eius (= principis) statui ius diversum...», chiarisce finalmente 
il SALICETO (ibid.). 

(25) Basti rinviare a quella recente del MaronGIU, Un momento tipico della monarchia medievale: 
il re giudice, in Jus, nuova ser., V, 1954, sopratutto p. 400 sgg. 

(26) È un fenomeno sul quale la storiografia si è soffermata, oltre che molto spesso nei manuali o 
in opere vòlte alle indagini più varie, anche in monografie specifiche: da quella vecchia e succinta del 
RùAL, Das aequitatis iudicium im frinkischen Kinigsgericht, in Zeitschr. Sav. Stift., Germ. Abt., XX, 1899, 
p. 207 sgg., a quella recentissima del KAuFMANN, Aeguitatis iudicium. Kinigsgericht und Billigkeit in der 
Rechtsordnung des friihen Mittelalters, Frankfurt a. M., 1959. Sebbene quest’ultima (pp. 21-45) sottolinei 
come l’aeguitas altomedievale fosse piuttosto la Gerechtigkeit, anziché la vaga Billigkeit tendenzialmente 
metagiuridica, gli esempi addotti (p. 57 sgg.) bastano, ai nostri fini, per proiettare nell’alto Medio Evo 
proprio la regola che i giuristi più tardi trarranno dalla l. inter aequitatem ricordata tante volte. Ossia 
che il giudizio del re fosse richiesto qualora non soccorresse un’esplicita norma positiva, che l’interpretatio 
principis — direbbero i glossatori — fosse necessaria in aequitate rudi. 

La tradizione altomedievale riporta, in altre parole, appunto al problema che si è fin qui trattato. 
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stessa sovranità veniva intesa da Bulgaro e dai suoi scolari come dominium, ap- 
punto, quoad iurisdictionem. 

Iudex era poi spesso designato non solo il funzionario pubblico investito del- 
l'esercizio del governo in singole circoscrizioni o, talvolta, in età comunale, il 
console, ma in certe circostanze il re medesimo. /udices erano chiamati, per esempio, 
i regoli sardi, che pure in talune fonti si proclamano, quasi sul modello imperiale, 
«a Deo electi et coronati» (27): sicché anche su questo punto è facile notare come 
la scienza canonistica (28) e quella civilistica (29) riprendessero una tradizione 


terminologica diffusissima e antica. 


(27) «Rex a Deo electus vel coronatus» si qualifica infatti Torchitorio I di Cagliari in una carta del 
1066 (Tota, Codex dipl. Sardiniae — Hist. Patriae Mon., X — sec. XI, nr. 7, p. 154). Il BEsTA (La 
Sardegna medioevale, II, Palermo, 1909, p. 16) fa giustamente notare come tale formula non corrispondesse 
a un'effettiva ereditarietà dei giudicati per diritto divino. È una constatazione che rende tanto più 
interessante la terminologia della carta: il diacono Costantino, che fungeva da notaio, aveva ritenuto 
lecito applicare a Torchitorio un attributo usualmente imputato all’imperatore (non vedo, invece, come 
il Tola abbia potuto scorgervi un riferimento all’elezione a clero e popolo). D'altronde non mancano 
fonti in cui i giudici proclamano di aver il potere gratia Dei, divina gratia, per voluntade de donnu Deu 
(cfr. Besta, loc. ult. cit.): espressioni che certamente sono tolte dai formulari in uso nelle cancellerie 
imperiali o pontificie. I regoli sardi, d’altra parte, spesso venivano chiamati, appunto, reges, e il termine 
normale per indicare il loro giudicato era la parola rennu o regnumi: e si tralasci pure di ricordare i noti 
casi in cui il giudice è stato definito «imperatore», dato che il Besta ha escluso in quelle circostanze un 
impiego tecnico della parola (Nuovi studi su le origini, la storia e l'organizzazione dei giudicati sardi, in 
Arch. stor. ît., XXVII, 1901, p. 42 sg.). 

(28) Il Mocx®Òi Onory (Fonti canonistiche dell'idea moderna dello Stato, Milano, 1951, p. 130) 
ricollega l'equazione iudex-rex a un insegnamento canonistico consacrato dall’ArRcIDIACONO e riconducibile 
a un passo di Ucuccio (cfr. p. 165 sg.). D'altronde può anche essere ai nostri fini significativa la ce- 
lebre distinzione della potestas iurisdictionis e della potestas ordinis papali, sulla quale ha insistito 
ultimamente l’ULLMANN (Law and the Medieval Historian, nei Rapports XTe Congrès Internat. des sciences 
historiques, INI, Moyen Age, Stockholm, 1960, specialmente p. 48 sgg.). La potestas iurisdictionis, in de- 
finitiva, richiamava la somma dei poteri di governo (ULLMANN, op. cit., p. 35): il Pos (rec. a ULLMANN, 
Medieval Papalism, in Speculum, XXVI, 1951, p. 229) rileva come tale iurisdictio fosse, per definizione, 
legata ai precetti dell'ordinamento, quindi espressione di legalità. Ma la sua tesi che in questo tipo di 
potestas non si verificasse il fenomeno della plenitudo andrebbe dimostrata. Tanto più che, ultimamente, 
si è voluto vedere nel pensiero di taluni teologi duecenteschi d'ispirazione aristotelica una corrispondenza 
del binomio potestas iurisdictionis-ordinis all’altro classico potestas-auctoritas: e di quest'ultimo ci sono 
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È indubbio che a questi atteggiamenti del linguaggio medievale corrispondesse 
una congruente immagine delle funzioni del monarca che, sotto il peso delle 
esigenze legalitarie nutrite nell’età intermedia, appariva come il tutore del diritto, 
obbligato a garantirne la vita pacifica: e la qualifica di giudice gli conveniva par- 
ticolarmente bene in relazione a un tale genere di compiti (30). 

Né è qui il caso di discutere sull'eventuale priorità della componente legislativa 
o di quella giurisdizionale nella rappresentazione della sovranità, e tanto meno 
sull’ipotesi che l’una possa venire storicamente derivata dall’altra (31). Importante 
è solo di riscontrarne la necessaria confluenza nella persona del principe. 

Confluenza che non ha mai ricevuto un’illustrazione più puntuale — sebbene 
oggi appaia troppo infiorata d’enfasi retorica — di quella fornita da un personaggio 
di quei tempi, imperatore e re: son celebri le parole che Federico II detta nel Liber 
Augustalis: «...ideoque convinci potest non tam utiliter, quam necessario fuisse 
provisum, ut in eiusdem persona concurrentibus his duobus — iuris origine, 
scilicet, et tutela — a iustitia vigor et a vigore iustitia non abesset. Oportet igitur 
Caesarem fore iustitiae patrem et filium, dominum et ministrum: patrem et do- 
minum in edendo iustitiam, et editam conservando; sic et in venerando iustitiam 
sit filius, et in ipsius copiam ministrando minister...» (32). 


ormai ben noti i rapporti teoretici con la coppia potestas ordinata-plena (cfr. HòDL, Das scholastische 
Verstindnis von Kirchenamt und Kirchengewalt unter dem friihen Einfluss der aristotelischen Philosophie 
(«Per actus cognoscuntur potentiae»), in Scholastik, XXXVI, 1961, p. 17 sgg.). 

(29) Così, tanto per addurre un esempio significativo, è noto che il problema dell’attribuzione della 
potestas gladii, oltre che al principe, anche a iudices minori era esaminato nel contesto dei poteri non 
soltanto giurisdizionali — nel significato odierno della parola —, ma altresì politici degli ordinamenti 
particolari (Carasso, / glossatori e la teoria della sovranità, Milano, 1957, cfr. specialmente p. 101). Lo 
stesso termine iurisdictio, d'altra parte, tendeva a indicare, in senso lato, la somma dei poteri di quei vari 
organismi (cfr. ancora Caasso, / glossatori, cit., p. 49 sgg., 83 sgg.; anche Ip., «Jurisdictio» nel diritto 
comune classico, in Studi Arangio Ruiz, IV, p. 423 sgg.). 

(30) Cfr. Marongiu, Un momento tipico, cit., p. 403. 

(31) Si rinvia al MaronGIU, Concezione della sovranità di Ruggero II, in Riv. di storia del dir. it., 
XXVI-XXVII, 1953-54, p. 134 sgg. (Scritti Mochi Onory, Milano, 1958, p. 128 sgg.) e in Atti Conv. 
internaz. di studi Ruggeriani, Palermo, 1955, I, p. 221 sgg. 

(32) Const. Regni Sic., I, 31 de observatione iustitiae. ANDREA d'ISERNIA commenta: «... si non facit 
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Il convergere dell’interpretatio e della legislatio — che si è visto motivo costan- 
temente ribadito dai giuristi — non è probabilmente che il riflesso dell’incapacità 
medievale di scindere le due funzioni del monarca: atteggiato sempre come la fonte 
per eccellenza delle leggi e come il giudice per antonomasia. 


5. Se tali sono le radici storiche della simbiosi tra l’atto interpretativo e quello 
legislativo dell’imperatore, sul piano teoretico essa conferma quell’inclinazione del 
momento logico (interpretatio in senso stretto) a trasporsi in espressioni volitive 
— sempre e solo nell’ipotesi di provenienza dall’auctoritas suprema —, di cui s'è 
detto poco sopra iniziando il discorso. 

Ora, quel processo logico, per quanto anch'esso determinabile come fenomeno 
soggettivo, è rivolto tuttavia a porre in luce il meccanismo razionale dell’entità esa- 
minata, sia questa un regotium novum oppure — ed è tale seconda ipotesi ad attirare 
adesso l’attenzione — una norma dell'ordinamento. Ma la rationabilitas di un 
precetto deriva dal funzionamento delle forze che si sono chiamate obiettive: della 
causa finalis che si cristallizza, appunto, nella ratio della legge. Sicché l’interpretatio 
principis diventa il simbolo della rilevanza di quelle forze obiettive riproponendo, 
per questa strada, i suoi legami con il mondo della legalità: legami già presupposti 
dalla veste stessa di iudex — ossia di semplice strumento per l'attuazione del diritto 
— che, almeno formalmente, il monarca assume quando agisce come interpres. 

Ma, allora, la tendenza del risultato ermeneutico a mutarsi in lex rispecchia la 
propensione della voluntas ad assorbire il dato obiettivo, togliendogli gran parte 
della sua efficacia propria: ch'è appunto il fenomeno di cui, nel corso dei capitoli 
precedenti, si sono còlte varie manifestazioni. 

D'altronde, posta la facilità degli scambi tra il procedimento ermeneutico e 
quello legislativo, la loro distinzione dovrebbe costituire o un problema di forma 
o un problema di arimus dell’autore. 

Ma la forma, a ben vedere, non può soccorrere a risolvere di volta in volta la 
questione: in entrambi i tipi della sua attività, il principe può impiegare gli stessi 
modelli di provvedimenti che il diritto predispone. E specialmente il rescritto, 
adoperato per risolvere controversie deferite al giudice — quasi strumento giuri- 


iustitiam, ad quod rex ponitur, non est rex in integro statu suo, nam ad hoc constituitur rex...» 
(in v. lege regia transtulerunt regnum, post me.). 
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sdizionale —, ma al contempo dotato di un valore paradigmatico che lo rende 
una vera norma generale: come il ricorrere di molti rescritti nel Corpus Iuris di- 
mostrava anche al giurista intermedio. E, per di più, la massima ulpianea ‘quod 
principi placuit legis habet vigorem’ non sembra forse comportare l’irrilevanza 
d’ogni problema formale in questo tema (33)? 

È pertanto sopratutto l’esame dell’intenzione dell’imperatore a rendere 
possibile di distinguere i due procedimenti: è il suo intervento animo interpretandi 
o animo constituendi che va caso per caso accertato. 

La stessa formula ulpianea dell’assolutismo sollecita soluzioni che, sebbene di 
portata assai più ampia, rivelano un chiaro orientamento in questo senso. Tutto 
ciò che piace al principe ha vigor di legge? Sì, risponde una glossa preaccursiana, 
purché un proposito normativo accompagni il placet (34). 

Ed ecco che l'indagine ha condotto a un risultato interessante. Non solo l’auc- 
toritas imperiale sospinge l’atto logico (interpretatio) — rivolto alla individuazione 
di dati obiettivi, e quindi specchio di questi — a trasformarsi in una voluntas, ma 
la molla di tale metamorfosi risiede alla fin dei conti in un fatto addirittura psi- 
cologico, determinato cioè in modo esclusivamente soggettivo: risiede nell’inte n - 
zione del legislatore. 


6. La fase ermeneutica coglie l’atto finale della vita d’una norma: e si è visto 
come tale fase segni occasionalmente il nascere d’una norma nuova. 

È un fenomeno che sembra simboleggiare la continuità dell’ordinamento 
le cui modifiche, dettate dal mutare di esigenze, non sono sempre traumi con- 
seguenti all’introduzione di precetti derogatori di altri, ma avvengono anche 
pacificamente, quasi come il naturale sbocciare di fiori nuovi sullo stelo che 
già porta i fiori vecchi. 


(33) Formale nel senso più rigoroso della parola; riguardante cioè lo schema cancelleresco, per così 
dire, dell'emanazione. È chiaro, invece, che in certe circostanze il placuit dell’imperatore potrà creare 
una /ex in senso tecnico, generale e valida per tutti, talora, invece, un privilegium, o altro tipo di ius 
speciale. Come appunto fa osservare Accursio (gl. placuit in Dig. 1, 4, 1, de constitutionibus principum, 
|. quod principi: «ut esset ius generale et commune: nam si placeret ei concedere, non est lex»). 

(34) «Scilicet animo constituendi», spiega la parola p/acuit di Dig. 1, 4, 1 una glossa interlineare 
anonima (Vaticano, Vas. lat. 1408, fo. 7rb). 
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Comunque, nello stadio finale come durante l’intera parabola dell’esistenza della 
legge, questa si è vista sempre togliere la propria forza dal mondo soggettivo del le- 
gislatore: è il risultato ultimo che si può trarre dall'indagine condotta nel secondo 
volume del lavoro che ora si conclude. 

Viene però spontanea la domanda: non è forse un risultato contrastante con quello 
raggiunto nella prima parte, ove si è verificata la singolare incidenza del momento 
obiettivo sulla teoria generale della norma? 

E di contraddizioni, in verità, se ne possono elencare parecchie. 

Da un canto si è descritto come il dato obiettivo per eccellenza, ossia quello 
morale, non intervenisse direttamente — è vero — nel fenomeno giuridico (35), ma 
vi fosse largamente accolto per il tramite di quel ius divinum-naturale che, sebbene 
non sempre recepito positivamente, faceva tuttavia parte del sistema: tanto da giungere 
talvolta a ottenere un’attuazione in foro iudicis (36). 

Ma ecco che al diritto divino-naturale, immagine dell’equità obiettiva, il giurista 
contrappose la iustitia, raffigurata come una voluntas soggettiva e come il veicolo per 
l'introduzione del principio etico religioso nell'ordinamento (37). 

Da una parte, nello stadio dinamico della formazione del precetto, un’eventuale 
divergenza del suo contenuto dai dettami dei sistemi superiori turbava un equilibrio 
che la scuola volle a ogni costo ristabilire: e vi giunse richiedendo la iusta causa — ossia 
una forza tipicamente obiettiva — come coefficiente della normazione (38). 

Ma, d’altra parte, non solo le deroghe del ius civile vennero lasciate integralmente 
alla discrezione del monarca — parve bastevole che la sua volontà si formasse ret- 
tamente o, tutt’al più, ch'egli manifestasse il proposito derogatorio (39) —, ma 
col passar del tempo si giunse addirittura apresumere la sussistenza d’una causa 


negli stessi rescritti contrari ai sistemi superiori. Il fattore obiettivo venne così 


(35) Si è infatti rilevato come certi atti bivalenti, dotati cioè d’implicazioni al contempo giuridiche e 
religiose, vedessero sottolineate le prime e allontanate le seconde. Un processo che si è voluto controllare in 
un problema solo, scelto tra i più significativi: quello del giuramento rafforzatore di negozi invalidi (cfr. il I 
cap. del I vol.). 

(36) Cfî. il vol. I, cap. II, specialmente i $$ 20 e 21. 

(37) Supra, vol. II, cap. I. 

(38) Cfr. vol. I, cap. III. 

(39) Cfr. specialmente i $$ 7-17 del cap. II di questo vol. 
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defraudato d’ogni potere reale e l'efficacia pratica della legge, la sua observantia assicurata 
a opera del giudice, restò condizionata dalla sola voluntas del legislatore (40). 

Da una parte la ‘causa’ apparve come la misura della rationabilitas di ogni operare 
umano, e si cercò di spingerla a costituire un elemento sostanziale del risultato di quel- 
l’operare: perché sarebbe servita ad accertarne il valore eticamente positivo (41). 

D'altro canto, invece, si giunse a convalidare la lex irrationabilis (42). 

Da un lato la causa — cristallizzatasi nella ratio legis dopo la conclusione della 
fase creativa del precetto — apparve come il ricettacolo dei poteri dispositivi (43). 

D'altro lato si tenne anzitutto a ribadire la rilevanza dei principî d’equità solo 
qualora essi fossero stati enunciati positivamente, ossia assorbiti da verba legis. Poi 
si andò oltre: la stessa preminenza della ratio sui verba fu ammessa solo quando i 
secondi si fossero rivelati inidonei a esprimere la prima: e si volle comunque che la 
ratio fosse expressa, perché l’expressio garantiva l'avvenuto intervento d’una voluntas 
del legislatore (44). 

E si potrebbe continuare. 

Ma più che dilungarsi in questo elenco, già sufficientemente esteso, di contrad- 
dizioni, è opportuno chiedersi: quali erano le loro radici storiche e logiche? Fino a 
che punto esse rappresentano fratture interne del pensiero medievale? E se per caso 
a quel pensiero esse apparvero conciliabili, su quali basi può ricostruirsi un'armonia, 
che le apparenze escludono? 


7. Può sembrare, anzitutto, che le diverse concezioni del problema legislativo ma- 
turate dal pensiero filosofico e politico contemporaneo dovessero ripercuotersi sulle 
costruzioni dei giuristi. È facile, in effetti, collegare gli indirizzi razionalistici della 
Scolastica con le accentuazioni dell'elemento obiettivo della norma (45); non altrettanto 


(40) Vol. II cap. V, $$ 5-14 (e in particolare, per quanto riguarda la praesumptio causae, pp. 262-268). 

(41) Era il portato dell’aeguitas e, con la sua sussistenza, salvaguardava in ogni caso dal pericolo del 
peccato (vol. I, cap. VI, $$ 4-5). 

(42) Vol. II, cap. V, $$1-6. 

(43) Vol. I cap. VI, $ 14. 

(44) Vol. II, cap. VI. 

(45) Basti pensare che S. Tommaso — per non parlar che del maggior rappresentante del ra- 
zionalismo scolastico — dedica un intero articolo proprio al problema specifico della norma, e 
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semplice, per contro, è l'accertamento d’una influenza diretta delle correnti vo- 
lontaristiche, espresse sopratutto dalla tradizione agostiniana e francescana, sulle 
esaltazioni del fattore soggettivo. E, comunque, l'ipotesi stessa d’un gioco di reazioni 
tra le varie branche del pensiero medievale va dimensionata, per evitare eccessi nel 
valutarne l’importanza. 

Premesso che, per il filosofo come per il giureconsulto, il problema consisteva 
unicamente nello spostare sull’una o sull’altra delle due componenti il centro di 
gravità della legge, senza per ciò negare che entrambe dovessero conferire un 
apporto (46), resta che sia le tendenze razionalistiche, sia quelle volontaristiche 
costituivano un impulso piuttosto lontano all’impostazione del tema specifico. In 
altre parole, una loro interferenza in tale tema non si verificava al livello dei pre- 
supposti teorici generali, ma tutt’al più per il tramite degli occasionali risultati 


l’intitola «utrum lex sit aliquid rationis» (Summa theol., I* II°, q. 90, art. 1). La risposta al quesito 
si sviluppa nella rappresentazione del cémpito direttivo affidato alla ratio e nell’ufficio soltanto stru- 
mentale della voluntas, questa seconda necessariamente rivolta all’attuazione della prima («alioquin 
voluntas principis magis esset iniquitas quam lex»). Il problema verrà consapevolmente riproposto 
dai giuristi e in particolare dagli studiosi dei canoni: che, per lo più, si limiteranno a verificare nelle 
fonti giuridiche l’impostazione e la soluzione di Tommaso (un bell’esempio, sebbene tardo, di 
trattato esauriente si trova nello scritto De extensionibus di Pietro Andrea GaMMARO, nei Tract. 
univ. iuris dell’ed. 1584, XVIII, fo. 249 sg., nrr. 15-38). 

(46) Lo stesso S. TomMAsO tiene a precisare «...quod omnis lex proficiscitur a ratione et 
voluntate legislatoris...» (I* II°, q. 97, art. 3, resp.), ponendo la necessaria integrazione dei due 
momenti soggettivo e obiettivo. E d’altronde, a parte la constatazione che le stesse correnti volon- 
taristiche filosofico-teologiche hanno pur cercato una valutazione anche del dato razionale, su un 
terreno più vicino al nostro scrittori politici aperti al problema della norma umana — si pensi per 
tutti a Marsilio da Padova — hanno anch'essi tentato di accompagnare l’accentuazione della voluntas 
legislatoris con un certo riconoscimento dell’obiettivo razionale posto a tale vol/untas (almeno in 
quanto la legge, diventando oggetto di scienza, ponesse al giurista il criterio del giusto e dell’ingiusto: 
cfr. sopratutto BATTAGLIA, Marsilio da Padova e la filosofia politica del Medio Evo, Firenze, 1928, 
p. 77 sgg.; PassERIN d’ENTRÈvES, Rileggendo il «Defensor Pacis», in Riv. stor. it., LI, 1934, p. 13, e 
da ultimo Piano MORTARI, // problema dell’interpretatio iuris nei Commentatori, in Annali di storia 
del dir., II, 1958, specialmente p. 86 sgg.). Viene diversamente affrontato dai due indirizzi, in altre 
parole, soltanto un problema di prevalenza di una componente o dell’altra, prevalenza che mantiene 
sempre un suo significato teoretico, ma sul piano pratico sollecita risultati differenti nel solo caso 
di un contrasto patologico tra ratio e voluntas. 


384 


Epilogo 


conseguiti sul piano delle dottrine politiche, ove affioravano diverse configurazioni 
dello Stato e dei suoi poteri: cioè al livello di talune appendici particolari di quegli 
indirizzi speculativi. 

Così, per esempio, chi pretendesse di ravvisare nel vecchio nominalismo uno 
sfondo alle teorie volontaristiche della legge dovrebbe consentire a farne uno sfondo 
lontanissimo. In tanto, cioè, in quanto la negazione obiettiva degli universali aveva 
contribuito a trasformarli in realtà soggettive: a parte, infatti, l'eventualità originaria 
d’una loro totale astrazione in puri nomina — ma dello stesso Roscellino le teorie 
esatte si conoscon poco —, quell’antica posizione filosofica aveva aperto la strada, 
nel tardo Duecento e nel Trecento, a un concettualismo con puntate talvolta psi- 
cologiche, ove comunque la realtà soggettiva era posta al centro della scena. È ovvio 
che qualunque rapporto con la problematica tecnico-giuridica diventa evanescente. 

E, tuttavia, proprio a opera degli sviluppi teorici verificatisi tra il XIII e il XIV 
secolo, un'influenza più sostanziale potè esercitarsi in un punto: nel disegno 
filosofico del diritto divino-naturale. Si trattava di una figura ove il volontarismo 
teologico di un Duns Scoto o di un Occam — ponendo la libertà assoluta del 
volere di Dio al di fuori da qualsiasi costrizione razionale — conduceva con im- 
mediatezza a delineare una legge fondata sul momento, appunto, volitivo (47). 

Ma certo l’unico collegamento reale con la valutazione della norma umana, 
data dai giuristi, può coinvolgere il pensiero politico più che quello filosofico in 
senso stretto: sebbene occorra ricordare che il primo è in fondo figlio del secondo. 

La singolare apertura verso questo campo degli studi ripropone anche qui 
Tommaso come il più marcato assertore del requisito razionale della legge — né 
val la pena d’insistere sul suo pensiero —; sulla sponda opposta, poi, tra i fautori 
più accesi, e di maggiore statura, delle teorie volontaristiche si usa nominare 
Marsilio: e ricordare la sua tesi che la natura della legge fosse riducibile a un 


intervento volitivo del legislatore umano — il popolo e, in via derivativa, il princi- 


(47) È un problema che ha avuto vasti echi nella storiografia dall'epoca del GIERKE (Johannes 
Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien5, rist. Aalen, 1958, p. 73 sg., nota 44): 
basti rinviare al recentissimo lavoro dell’OaxLEY, Medieval Theories of Natural Law: William of Ockham 
and the Significance of the Voluntarist Tradition, in Natural Law Forum, VI, 1961, pp. 65-83. 
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pe (48) —; che il valore precettivo derivasse più dalla causa efficiens che dalla 
finalis (49). 

È tuttavia probabile che il cosiddetto indifferentismo religioso di Marsilio (50) 
— sebbene lo si sia indubbiamente esagerato — l’abbia allontanato dalle posizioni 
classiche assunte dalla scuola giuridica: sostituendo all’ideale quasi mistico dello 
Stato, proprio della tradizione medievale tipica, il riferimento alle entità politiche 
concrete (51), egli trascurò uno degli elementi che più contribuirono, nella scienza 
giuridica, a sollecitare il disegno dei poteri legislativi. 

D'altronde, in un altro ramo del pensiero politico, la salvaguardia delle consuete 
premesse religiose si accordò bene con spunti volontaristici non molto diversi da quelli 
di Marsilio: così l’angolazione visuale di un Egidio Romano fu maggiormente orientata 
verso il problema dei rapporti correnti tra la norma e la sua fonte soggettiva (52) che 


(48) Su questo punto si è fermata in particolar modo l’interpretazione storiografica di Marsilio (la 
vastissima bibliografia, esaurientemente ricordata dal BaTTAGLIA, Marsilio, cit., pp. 263-67, è stata in 
séguito aggiornata e sottoposta a una selezione accurata dal GewIRrTH, Marsilius of Padua. The Defender 
of Peace, I, Marsilius of Padua and Medieval Political Philosophy, New York, 1951, pp. 323-26. AI quale 
si rinvia). 

(49) Cfr. specialmente GewIRTH, Marsilius of Padua, cit., p. 167. 

(50) È un aspetto del pensiero marsiliano tutt’altro che trascurato dalla storiografia: cfr. sopratutto 
PASSERIN d’ENTRÈvES, Rileggendo il «Defensor pacis», cit., p. 34 sgg. 

(51) Uno Stato «...concepito e sentito nella sua dinamicità e mutabilità storica, secundum diversas 
regiones et tempora, nella immanente umanità e temporalità dei suoi fini...», lo definisce il CHECCHINI 
(Interpretazione storica di Marsilio, in Scritti giuridici e storico-giuridici, Padova, 1958, I, p. 300). Su 
queste basi si sarebbe fondata l’affermazione della cosiddetta «sovranità popolare», sulla quale, tuttavia, 
non si sa fino a che punto abbia influito la considerazione del sistema politico comunale (Checchini), 
e fino a che punto i motivi teorici connessi con il noto rilancio della /ex regia. Il BATTAGLIA (Mo- 
dernità di Marsilio da Padova, in Studi Senesi, LKVI-LXVII, 1954-55, p. 291) preferisce invece 
pensare che, prendendo lo spunto dai problemi posti dall’impero e dalla vita comunale, Marsilio sia 
giunto ad astrarne la teorizzazione dello «Stato moderno»: di una figura quindi — per lui — meramente 
ideale. 

Si sa, comunque, che le interpretazioni marsiliane prevalenti si sono proprio imperniate su questi 
due motivi opposti: da una parte l’accentuazione della particolare aderenza alla realtà contemporanea 
che il padovano avrebbe dimostrata, dall’altra la sua «modernità» precorritrice. 

(52) «...Si lex est regula agendorum... ipse iudex et multo magis ipse rex, cuius est leges ferre, debet 
esse quaedam regula in agendis. Est enim rex sive princeps quaedam lex; et lex est quidam rex sive 
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non sui nessi con l’ordine obiettivo. E di Egidio si riscontra un'influenza diretta su 
taluni giuristi (53): tanto più comprensibile in quanto l’identificazione della legge e 
della sua fonte, in una concezione totalmente soggettiva del precetto, non risaliva 
soltanto alla filosofia greca, che il Colonna citava, ma era evocata anche da una formula 
del Corpus Iuris: «princeps est lex animata in terris» (54). 

Ma, tutto compreso, non sembra possibile credere, su questo punto, a strette 
relazioni nemmeno tra la scienza giuridica e quella filosofico-politica. Si può tutt'al 
più ammettere che la dialettica tra ratio e voluntas, in ogni forma della realtà umana, 
si ‘respirava nell’aria’, specialmente a partire dal tardo Duecento (55): quando alla 
cristallizzazione delle correnti razionalistiche nella Summa di Tommaso corrispose 
la crisi della Scolastica, destinata a sfociare sia nel nuovo nominalismo dei Duns 
Scoto e degli Occam, sia — in particolare — nel volontarismo legislativo degli 
Egidio Colonna e dei Marsilio da Padova. 


princeps. Nam lex est quidam inanimatus princeps, princeps vero est quaedam animata lex. Quantum 
ergo animatum inanimatum superat, tantum rex sive princeps debet superare legem...» (AEGIDII ROMANI 
De regimine principum, I, 1, 12, cfr. CarLYLE, A History of Mediaeval Political Theory in the West, V, 
Edinburgh-London, 1928, p. 76, nota 2). 

(53) Lo cita in modo esplicito Luca da PENNE, che ne riprende testualmente il pensiero (Comm. 
in Cod. 11, 42 [41], un., de expensis ludorum, |. cum praesidem, nr. 20). 

(54) Nov. 105, cap. II, $ 4 in fi. Era una formula, comunque, avvalorata da una lunga tradizione 
svoltasi, e non nel solo campo giuridico, nell'antico mondo greco-romano: cfr. STEINWENTER, Nòpog 
Euypuyos: zur Geschickte einer politischen Theorie, in Anzeiger der Akad. der Wissensch. in Wien, phil.- 
hist. Klasse, LXXXIII, 1946, p. 262 sgg. Anche GAUDEMET, L'empereur, interprète du droit, cit., p. 182, 
nota 62. 

(55) Ma, già per l’innanzi, la teologia aveva conosciuto dispute accanite sulla prevalenza della 
ragione o dell’autorità nelle scienze sacre. Dispute ben note: per una loro illustrazione generale, basti 
rinviare al GRABMAN (Die Geschichte der scholastischen Methode, I, Freiburg i. Br., 1909, p. 129 sgg.) 
e al De GHELLINCK (Le mouvement théologique du XIe siècle?, Bruges-Bruxelles-Paris, 1948, p. 453 
sg.). Sebbene rappresenti anch’esso un dualismo tra principî religiosi obiettivi e dichiarazioni dal 
valore precettivo, diverso è il problema del confronto tra l'autorità delle Scritture e quella dei pontefici, 
di cui i giuristi si occuparono ex professo: cfr. da ultimo MUNIER, Les sources patristiques du droit de 
l’Eglise du VIMIe au XIMIe siècle, Mulhouse, 1957, p. 189 sg., e gli interessanti brani di Uguccio e di 
due summae anglo-francesi messi a paragone dal TieRNEY, Two Anglo-Norman Summae, in Traditio, 


XV, 1959, p. 489. 
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Un ambiente, dunque, che potè — tra il Due e il Trecento — accelerare la ma- 
turazione delle teorie sulla plenitudo potestatis già da qualche decennio impostate nelle 
scuole di diritto: il che non toglie che i giureconsulti, sollecitati oltretutto da questioni 
tecniche loro peculiari, procedessero alla fin dei conti per la propria strada. 


8. Verrebbe poi spontaneo di pensare che anche la vita delle particolari forme 
statuali contemporanee, l’avvicendarsi di tipi nuovi ai vecchi, e i loro svolgimenti 
agissero sul disegno del fenomeno legislativo, forzandolo ad adeguarsi a quelle forme: 
ossia che aspetti della realtà politica influenzassero la stessa strutturazione della ‘legge’. 

E la cosa appare tanto più plausibile in quanto, nel tardo Medio Evo, il noto 
rinsaldarsi degli assolutismi avrebbe potuto facilmente incidere sullo sviluppo delle 
concezioni volontaristiche della norma statuale: concezioni che, appunto, avrebbero 
ben potuto sollecitare nella dottrina giuridica quelle accentuazioni del momento 
soggettivo di cui sono occorse finora tante prove. 

Ma sulla fine del Duecento e nel Trecento l'Impero — che pur continuava a 
costituire il paradigma cui si rifacevano le elaborazioni scientifiche della sovranità 
— rivela politicamente una decadenza tale da rendere, all’atto pratico, assai incerta 
l'ipotesi di una sua azione stimolante sul sorgere e il diffondersi, nelle aule acca- 
demiche, dell'interesse per la figura della plernitudo potestatis principis. 

D'altro canto è vero che, sulla scena politica italiana, le signorie palesano sin dal loro 
nascere indubbie manifestazioni assolutistiche, ma il fenomeno contribuì forse a sol- 
levare tra i giuristi reazioni legalitarie ancor più che acquiescenza ai nuovi modi di eser- 
cizio del potere. Basti pensare alle decise posizioni assunte da Bartolo in proposito (56). 

Più forte potè essere l’influenza esercitata, sui giuristi d’oltr Alpe, dall’ascesa 
politica dello Stato francese, segnata in particolare dal rinforzarsi della monarchia: 
ma se il fenomeno sembra reagisse su talune personalità specialmente trecentesche, 
come il Faure, non è facile dire sino a che punto esso stimolò le puntate dei 
Révigny e dei Belleperche, ai quali pur si dovette qualche eccezionale ampliamento 
delle facoltà sovrane: sopratutto con l’ardita tesi che la iusta causa, richiesta a 
disciplinare le deroghe ai sistemi superiori, anche qualora in apparenza insussi- 


(56) È infatti la valutazione negativa del nascente fenomeno delle signorie a costituire il fondo del 
suo trattato sulla tirannide: cfr. CaLAsso, Gli ordinamenti giuridici del Rinascimento medievale?, rist. 


Milano, 1953, p. 261 sgg. 
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stente, andasse tuttavia sempre presunta. Ardita tesi, infatti, che non può far di- 
menticare come almeno il Révigny palesasse, in altre occasioni, seri dubbi sulla 
liceità di allargare gli iura maiestatis del re francese in modo sostanziale (57). 

D'altronde anche l’Italia meridionale, dove le tradizioni assolutistiche si erano 
mantenute pur dopo il crollo della monarchia sveva e l'avvento angioino, vide svi- 
lupparsi, specialmente nella scuola trecentesca, insegnamenti legalitari, come il 
magistero di un Andrea d’Isernia o di un Luca da Penne ben dimostrano. 

Che non si possa poi parlare di una passiva recezione, nelle scuole di diritto, 
dei dati posti dalla realtà politica è ulteriormente dimostrato dall’inconsueto ac- 
centuarsi delle espressioni legalitarie nel Quattro e Cinquecento, in un’epoca, cioè, 
in cui l’assolutismo stava avendo ormai partita vinta in pressoché tutti gli ordinamenti 
monarchici: espressioni avallate da giuristi di gran fama, al di là da ogni differenza 
di indirizzo scientifico (58). 

Se diventa, quindi, naturale di guardare con un certo scetticismo all’ipotesi 
d’un semplicistico travaso dei risultati politici nella dottrina giuridica — qualora 
a tale ipotesi si assegni un valore generale —, è tuttavia indubitabile che in una 
particolare circostanza il peso di quei risultati ebbe a determinare certe posizioni 
teoriche. Si allude alla forza nuova assunta dalla Chiesa sin dalla fine del XII secolo 
e al rapido progresso dell'autorità papale: sembra incontrovertibile che tali vicende 
abbiano contribuito assai a eccitare le note costruzioni della plenitudo potestatis, 
avviate dai primi decretalisti. 

Ed è possibile che il mondo canonistico abbia influito un po’ sugli studiosi ci- 
vilisti. Non che questi avessero bisogno di mutuar da altri l’immagine di un istituto, 
al cui disegno le /eges offrivano gli strumenti più indicati. Ma non dovette esser 
un caso che alle originarie incertezze si siano sostituite elaborazioni sicure solo nel 
Duecento, quando le polemiche suscitate dalle audaci idee di un Alano o di un 
Tancredi avevano potuto catalizzare l’interesse dell'intera scuola sulla problematica, 
consigliando di guardar con altri occhi anche le affermazioni del dispotismo 
imperiale contenute nel Corpus giustinianeo. 


(57) Cfr. ancora Catasso, / glossatori, cit., pp. 27 sg., 43, 150. 

(58) Da canonisti come il Panormita, da commentatori civilisti come il Saliceto o Decio o Giasone 
(cfr. supra, cap. V, $ 8, sopratutto note 55-59; $ 10, note 76-77) e, con particolare virulenza, da umanisti 
come l’Alciato (cfr. supra, cap. IV, $ 14, nota 163). 
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Ma, a questo punto, diventa necessario valutare un’ulteriore circostanza. Ossia 
che lo sviluppo di certi temi assolutistici non condusse affatto a insegnamenti or- 
ganici, almeno nel senso che la razionalità dogmatica moderna vorrebbe attribuire 
all’aggettivo. Perché nella scuola giuridica — come d’altronde in quella filosofi- 
co-politica, sebbene qui con minori parvenze d’illogicità (59) — i medesimi assertori 
della plenitudo potestatis non mancarono peraltro di ripetere enunciazioni legalitarie, 
almeno occasionalmente. Proponendo spunti che, trasposti sul piano della teoria 
della norma, li condussero ad esaltare al contempo, o volta a volta, il momento 
obiettivo e quello soggettivo. 

Con un’incoerenza ch'è tale, però, soltanto ai nostri occhi. 


9. È anzitutto chiaro che — in uno sviluppo, per cosi dire, fisiologico della 
legge — la possibilità di un armonico rapporto tra le sue componenti scaturiva 
dalla struttura stessa del fenomeno precettivo, fondato al contempo su un'attività 
razionale, che il momento obiettivo della norma era destinato a rispecchiare, e 
sulla manifestazione di un volere. Una discrepanza tra causa e voluntas era quindi 
un risultato patologico; e soltanto qualora si verificasse diventava necessario appurare 
fin dove giungesse l'efficacia delle concezioni legalitarie, sostegno della prima, e 
dove quella del principio assolutistico, che esaltava l’altra. 

Ora, la divergenza dei due fattori non sembrò comportare una crisi della norma, 
tale da implicarne l’invalidazione. Perché l’esigenza legalitaria animava la potestas 
ordinaria od ordinata del sovrano, quella assolutistica reggeva la potestas plena: e 
luna e l’altra, come si è osservato altrove (60), coesistevano nel principe. 

Una volta impostato il problema teorico del supremo potere pubblico sulla 
scissione usuale in due componenti opposte, le si vide tuttavia svilupparsi in campi 
differenti, sicché poté venir negata la necessità logica di uno scontro tra di esse. 
Da un lato il potere astratto, talvolta designato con la parola auctoritas e spesso 
visto come una forza potenziale (61); dall’altro il potere concreto, il diritto all'esercizio 


(59) Cfr. supra, nota 46. 

(60) Supra, cap. IV, specialmente $$ 9-14. 

(61) Si è accennato alle distinzioni tra poteri 44 usum e ad nutum, actuales e potentiales, in actu e in 
habitu, correnti nel linguaggio filosofico e canonistico sin dal XII secolo (supra, p. 210): potenziale venne 
presto definita la potestas plena (supra, p. 220). 
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quotidiano del governo. Il primo rappresentato dal giurista in termini di rigor 
teorico, il secondo in quelli di 4equitas effettuale (62). 

Ripartizione di cui sfuggirebbe il senso ultimo se non la si tenesse collegata 
con quella ‘teologia’ politica medievale che di recente E. H. Kantorowicz ha seguìta 
nel pensiero dell’età di mezzo fino allo schiudersi dell'era moderna (63). Pur 
espressa in modi diversi a seconda delle epoche e dei luoghi, essa si è sempre 
fondata, in sostanza, sull’affermazione di un duplice aspetto della sovranità, o ad- 
dirittura di una doppia natura del principe: la sua personificazione di un ufficio 
eterno e astratto da una parte, dall’altra la sua realtà di persona umana, determinata 
nel tempo e nello spazio, posta occasionalmente nell’esercizio del governo (64). 
Due aspetti congiunti che, in talune puntate dottrinali, simboleggiano la sovrap- 
posizione nel Cristo delle due nature, nel mistero dell’incarnazione. 

È una visione che, presupposta forse in qualche spunto dei glossatori (65), 
appare coscientemente fatta propria dal mondo civilistico sin dalla metà del Due- 
cento, quando le indagini ebbero trovato nel disegno della plenitudo potestatis gli 
èsiti più maturi. La distinzione tra la dignitas eterna e universale e l'entità individua 
del monarca sembra infatti sottolineata dalla scienza francese dei primi tempi di 


(62) Cfr. supra, pp. 227 sg. e 239. 

(63) KanTorowicz, The Kings Two Bodies. A Study in Mediaeval Political Theology, Princeton- 
New Jersey, 1957. A parte i numerosi spunti sparsi nelle opere più diverse, è bene ricordare che il dualismo 
tra la dignità astratta del pontefice e la persona fisica costituisce l’oggetto di un recente studio anche del- 
l’Ullmann. Questi, pur non trascurando la tradizione antica sin dall'epoca di Ennodio, ha messo a fuoco 
con particolare cura il pensiero dell'età di Gregorio VII, ch'è specialmente importante ai nostri fini per 
l’azione esercitata sulla scuola canonistica (ULLMANN, Romanus Pontifex indubitanter efficitur sanctus: 
Dictatus Papae 23 in retrospect and prospect, in Studi Gregoriani, VI, 1959-61, p. 233 sgg. Cfr. anche, 
dello stesso ULLMANN, l’ultimo lavoro, Principles of Government and Politics in the Middle Ages, London, 
1961, p. 38 sgg. È merito, oltre tutto, dell’Ullmann di aver sottolineata la derivazione della figura tanto 
discussa della plenitudo potestatis papale dalla dignità astratta del successore di Pietro). 

(64) Cfr. supra, p. 200 sg. 

(65) Si allude sopratutto ai frammenti di AZzonE e di Accursio che ribadiscono il carattere, per 
cosi dire, contingente dell’elevazione a un ufficio pubblico d’una o d’altra persona fisica («si fortuna volet 
fies de rhetore consul, si volet hec cadem fies de consule rhetor»: supra, p. 200 e nel I vol., p. 146 sg., 
nota 7). 
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Orléans (66), il che potrebbe confermare l’ipotesi del Kantorowicz che al pensiero 
politico francese quell’impostazione fosse particolarmente congeniale (67). La cosa 
non esclude, tuttavia, la diffusione dell’insegnamento anche in Italia: ed è a tale 
proposito significativo che esso compaia non soltanto nell’opera dei giuristi imbevuti 
delle teorie d’oltr' Alpe, come Cino (68), ma altresì negli scritti dei massimi filosofi 
teologi (69) e filosofi politici (70). 

Ora, proprio la consapevolezza dei due atteggiamenti del fenomeno monarchico 
spiega il simultaneo accoglimento — in linea generale — delle esigenze legalitarie 


(66) Jacques de RÉvIGNY conduce, ad es., la qualifica di dominus mundi, che spetta all'imperatore, 
a designare la pienezza dei poteri, e ne tiene separato quel governo ordinario di cui la persona fisica 
è investita e che le attribuisce i compiti, molto più ristretti, di semplice amministratore. «... Dico 
quod omnia sunt principis dominio, sicut dixit m. Unde princeps in terra obtinet locum Dei, et 
habet universale dominium, et potest vere dicere ® ‘quidem sum dominus mundi’ ® (*® N: ‘ego 
quidem mundi sum dominus’). Non dico quod Robertus qui est imperator sit dominus mundi, sed 
quia (N om.: quia) imperator iste (N: ille) imperator. Quia iste (N om.: quia iste) est administrator, 
nec est mundi dominus, sed universale dominium concomitatur imperium, ut quicumque sit im- 
perator, quia imperator (L om.: quia imperator), sit dominus omnium rerum que sunt in orbe. Sic 
intelligo legem ‘omnia sunt principis’, C. de quadriennii prescriptione, 1. ult. (Cod. 7, 37, 3)...» 
(Lectura in Const. omnem-Prooem. Dig., LetDEN, D'Ablaing 2 (L), fo. 2rb e NapoLi, Branc. II A. 
6 (N), fo. 2ra). 

Se un breve accenno del Révigny deriva oltretutto da tale impostazione il diverso titolo dei 
diritti del principe sui beni imperialia e patrimonialia, Pierre de BELLEPERCHE limita a questo 
punto particolare la distinzione tra la ‘corona’ e la persona fisica dell’imperatore: in un enunciato 
molto meno significativo di quello del Révigny, ma apparentemente fondato sulle medesime premesse 
teoriche (Prooem. in Inst., nr. 13: «...Imperator habet duplex patrimonium. Habet enim patrimonium 
fisci, id est reipublicae, et illud non potest alienare... Habet etiam proprium patrimonium, quia 
Gilbertus, et de eo debet largiri...». Cfr. il commento del passo fatto dal MAFFEI, / giuristi francesi 
e il «Constitutum Constantini» al tempo di Filippo il Bello, in Annali Univ. Macerata, XXIII, 1959, 
p. 223 sgg.). 

(67) Kantorowrcz, The Kings Two Bodies, cit., p. 446. 

(68) Cfr. supra, p. 200 sg. 

(69) L'importanza dell’impostazione e del suo ricorrere nel pensiero di Tommaso è stata sottolineata 
dalla storiografia (cfr. ad es. BatTAGLIA, Marsilio da Padova, cit., p. 66). 

(70) La forza appartiene all’ufficio, e non a chi temporaneamente lo ricopre, spiega Marsilio (cfr. 
RUFFINI Avonpo, // «Defensor Pacis» di Marsilio da Padova, in Riv. stor. it., XL, 1923, p. 134). 
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e di quelle assolutistiche: in quanto essere rationabilis, il principe si rivela soggetto 
ai principî correnti della morale e quindi de honestate — o voluntate sua, come 
ripete la glossa a più riprese (71) — si subordina ai dettami dell'ordinamento, con 
mossa individuale che impegna la sua coscienza (potestas ordinata). In quanto 
investito d’una dignità universale, egli è invece situato al di sopra delle leggi, perché 
nessun limite è configurabile all’esercizio dell'ufficio astratto (potestas plena). 

Vedendola come corollario — nella teoria normativa — di tali presupposti, 
si comprende il valore di una dottrina ben nota di Tommaso, che la scienza giuridica 
più tarda ebbe a riprendere: la vis directiva legis pone un modello etico alla coscienza 
dei destinatari ed è direttamente ispirata dalla legalità del principe; la vis coactiva 
impegna invece alla obbedienza inerte implicando l’observantia in foro iudicis. 

Dal punto di vista della forza vincolante del precetto nel tribunale civile, 
resta così che la vis coactiva pone nell'ombra quella directiva. Specialmente 
quando interviene la plenitudo potestatis: il richiamo di questa basta a ridurre 
la sostanza della norma allo schema previsto da una regola ben nota: «stat pro 
ratione voluntas» (72). 


10. E si conclude. 

Legalità e assolutismo compendiano convinzioni egualmente sentite nell'ambiente 
medievale, l’una e l’altra animate da impulsi religiosi: l'aspirazione al trionfo della 
giustizia negatrice di ogni arbitrio deve condurre anche il principe a vivere secondo 
virtù; d’altra parte le figure sia del monarca spirituale sia di quello temporale si in- 
nalzano per lo stimolo di una spinta quasi mistica: se l’uno è investito della suprema 
carica religiosa, neppure il secondo è «mere laicus»; entrambi svolgono opera me- 
diatrice tra cielo e terra e nessun limite umano è posto alla loro autorità. 

Come il principe è al contempo /egalis e absolutus legibus, così la sua norma 
può essere razionabilis o arbitraria. 

Anzi: come la potestas ordinata e la potestas plena coesistono nelle mani del mo- 
narca, così, per riflesso, si afferma il duplice carattere razionale e volontaristico 


(71) Cfr. supra, p. 218 sg. e nota 123, ma sopratutto il I vol., cap. IV, $$ 1-2. 

(72) Uno dei primi riferimenti della massima all'esercizio della plenitudo potestatis è quello operato 
da BernARDO da Parma nella gl. veri Dei vicem in c. 3, X, 1, 7 de translatione episcopi, c. quanto personam. 
Ma cfr. anche talune affermazioni di glossatori civilisti ricordate supra, p. 261, note 40 e 41. 
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della sua norma. Con diversa direzione dell'efficacia di ciascuno dei due fattori: 
alla virtù paradigmatica (vis directiva) della ratio legis — alla quale non per nulla 
si rivolge essenzialmente l’interprete — fa riscontro quella coercitiva (vis coactiva) 
della voluntas legislatoris che impegna, sul piano pratico, all’observantia (73). 

In quanto il precetto sia un exemplar di principî equitativi, la causa 0 ratio se 
ne costituisce come elemento sostanziale; in quanto emanato dallo Stato per co- 
stringere la vita dei sudditi, suo fondamento è la voluntas. 

In fondo, sia la razio, sia la voluntas obbligano: ma la prima sul terreno del 
diritto naturale, la seconda sul piano del diritto civile. 

I glossatori non avevano forse insegnato, anche nella materia privatistica, 
che di ogni obbligazione il ius naturale offre la sostanza, e il ius civile la tutela 
del giudice? 

E la coerenza delle soluzioni conseguite in campi disparati dimostra la validità 
di entrambi gli angoli visuali adottati sul problema normativo: pur apparentemente 
ostici a una valutazione secondo gli schemi della logica giuridica moderna. 

Ma non spetta a noi di evocare contraddizioni che il mondo medievale non 
conobbe o eluse. 


(73) E. H. Kantorowicz rileva appunto come l’insegnamento tomistico rappresenti l’unica soluzione 
brillante del difficile problema logico che comporta, ai nostri occhi, l’uso medievale di porre il principe 
al contempo al di sopra e al disotto delle leggi: l’imperatore è /egibus solutus quanto alla vis coactiva; è 
legibus alligatus quanto alla vis directiva legis (KANTOROwICZ, Kingship under the Impact of Scientific 
Jurisprudence, in Twelfih Century Europe and the Foundations of Modern Society, Madison, 1961, p. 96 
sg.). Più che una soluzione brillante sul piano logico, comunque, la dottrina di Tommaso appare come 
la più consapevole enunciazione dei presupposti teorici di tutto il pensiero medievale. E non sono forse 
questi medesimi presupposti che ispirano a teologi e a canonisti la celebre distinzione tra la potestas ordinis, 
sostanzialmente vòlta ad i/luminandum, e la potestas iurisdictionis, piuttosto diretta ad regendum (cfr. da 
ultimo HòDL, Das scholastische Verstindnis, cit., p. 14 sgg.)? 
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In questa serie di appendici vengono pubblicati taluni frammenti inediti, di cui singoli 
squarci sono stati per lo più già citati, al solo scopo di offrire al lettore, per sua comodità, il 
loro testo completo e seguìto: non si riproducono, pertanto, glosse e commenti integralmente 
riportati in qualche nota. 

Si tratta di materiale raccolto nel corso del lavoro, e non ci si è voluti assumere ora l'impegno 
di un'edizione in senso tecnico. Tuttavia, dato che a suo tempo si erano collazionate almeno 
due redazioni di ogni testo ogni qualvolta ne fosse stata nota più di una, si finisce col presentare, 
all'atto pratico, tutti i codici conosciuti di ogni opera, fuorché per le distinctiones di Ugolino 
che hanno una tradizione manoscritta assai più ricca. 

I passi si riferiscono a vari dei temi trattati, sono stati scelti tra quelli che sono parsi più 
significativi e sono tutti compresi entro i limiti cronologici dell'indagine compiuta: dai primordi 
della glossa, per intenderci, fino alle soglie del commento italiano, alla generazione precedente 
Cino. 

Si è adottata, per esigenze di uniformità, la grafia moderna quando l'antica non era d'uso 
generale, si sono spesso corretti gli errori con una certa larghezza — ma ricordando in nota le 
lezioni originali — e si sono proposte tra parentesi quadre le eventuali integrazioni. 


APPENDICE I 


Roger gl. in Cod. 1, 14, 12, de legibus et constitutionibus, 1. si imperialis oppure in Cod. 
1, 14, 1, cod. |. inter aequitatem, Parts, lat. 4536, fo. 17rb!. 


Dubitationis varietate aut interpretationis efficacia, aut soli imperatori aut etiam aliis 
concedas legem interpretari, sicut plenius super hoc titulo et alias iam notavimus?. 

Dubitatur equidem sive? de legis nove aut veteris verbis, sive de eius mente extendenda 
seu restringenda; et de eius vire, scilicet commune sit an singulare, favore odiove inventum, 
ambigitur quandoque. Et est legis interpretato aut necessaria et generalis ut principis, et 
sic perpetuo tenenda, aut necessaria tantum ut iudicis, aut neutra ut cuiuslibet. Nec in 
plus et populo", cum hic? a populo habeat et de populo sit adhuc unus — ideoque non 
populo sed in populo maior —, sed universitate deest, quia non sit qui pro lege statuenda 
interroget populum: quia imperatorem creando, honorem auctoritatem suam retinendo, 


sic potius augere quam — taliter dando — de his quicquam alienasse crediderit. R. 


! Particolarità grafiche: eciam, hodio, interoget, pocius. ° Cfr. le Enodationes, $$ 3-7, ed. KanTOROWICZ, 
Studies in the Glossators of the Roman Law, Cambridge, 1938, pp. 283-286. 3 ms.: sicut. “ sott.: concedi- 
tur? 5 cioè: princeps. 
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PLACENTINI gl. pro infectis in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, 1. non dubium, 
ParIs, lat. 4536, fo. 17rb!. 


Opponitur de maleficiis que, non tanquam infecta, gravissime puniuntur. At enim 
de his dictum intelligas, que cum fuerint de iure sortiuntur effectum, qualia sunt ca que 
in iure consistunt, ut matrimonia, contractus et ultime voluntates. 

Opponitur: idem de emptione rei sacre et religiose et liberi hominis. Sed certe hec 
emptiones perpetuam causam prohibitionis non servant, et de talibus lex loquitur, ut est 
matrimonium cum sorore et fundi dotalis venditio. Vel dixeris: de his prohibitis dicet, in 
quibus uterque delinquit. 

Sequitur ‘ex eo’, ut traditio pro infecta habetur, verumtamen pecunie numeratio 
in filiofamilias collata et dominium transtulit et actionem ad repetendum peperit, 
per exceptionem tamen debitor cam elidit: hoc ergo quod ex co sequitur non ipso 
iure, per exceptionem tamen fit inutile. Idem in stipulatione dolo metuve extorta. 
Nec te moveat quod, in predictis casibus, mero iure competat actio, cum nihil intersit 
nullam quis habeat actionem, vel talem que exceptione recludatur. Et in hoc eodem 
articulo quod, ubi turpitudo ex parte accipientis versatur, dominium transit: competit 
quidem actio. At vero, quid refert sit quid inutile ipso iure — ut venditio fundi 
dotalis — vel per [ex]ceptionem — ut creditoris propter mutuum in filiumfamilias 
— vel per repetitionem, ut cum pecunia ab eo repetitur qui in ea recipienda turpiter 
egerit? 

Quid ergo dicetur ubi uterque turpiter fecerit? Certe id repetere persuadet equitas, 
licet is° qui dederit vitio laboret eodem. Vel forte a fisco repeti et ab eo qui accepit, ut 
indigno, aufertri. 

Sequitur et quod fit ‘ob id’ tantum, quia quod contra legem fit inutile et pro infecto 
habetur, ut pignoris datio. Sed tamen minoris predium curator sine decreto vendiderit 
pignusque suum dederit: rei sue pignus tenebit. Sed certe de his intelligitur, sicut supra 
dictum est, que perpetuo prohibita sunt. Ad hoc “queritur, cum4 pupillus promittens non 
obligetur, cur fideiussor ab eo prestitus vero teneatur. Sed hoc ideo est quia pupillus vel 
naturaliter obligatur vel — quod melius — licet ‘pupillo de iure* promittere non sit ad- 
missum, non tamen est prohibitum: quippe sunt plurima, licet non permissa, non tamen 
sunt prohibita. p. 


1 Particolarità grafiche: sorciuntur, sorrore, vendicio, delinquid, tradicio, peccunie, peccunia, nichil, 
repeticionem, vicio, dacio, aufferri.  ?ms.: his ms. add.: quod. 44 lettura incerta. 
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Ioannis BassianI Summa! de rescriptis, VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 82vab? e NAPOLI, 


Branc. IV. D. 4, fo. 21rai. 


Cod. chigiano: 


De rescriptis imperialibus. 

Ita sententio et observo nullum rescrip- 
tum quod est iuri evangelico contrarium, 
quod dicimus naturale et divinum, ut si tibi 
concedat quemvis occidere, nullius erit mo- 
menti. 

Et est ratio quia minor magistratus ca 
que maior statuit non valet rescindere, ut ff. 
de minoribus, minor autem (Dig. 4, 4, 18). 


Item quia non facit ut imperator, ff. ad 
trebellianum, ille a quo (Dig. 36, 1, 13), 
et quia hoc non pertinet ad eius officium, 
ut ff. de regulis iuris, 1. factum (Dig. 50, 
17, 170), et quia est impossibile, ff. de con- 
ditionibus institutionum, |. si filius (Dig. 
28, 7, 28) et ff. que sententie sine appel- 
latione, I. ult. (Dig. 49, 8, 3), ut ff. de re- 
gulis iuris, ubi 4pugnantia, $ que rerum* 
(Dig. 50, 17, 188, 1). 

Item nullum rescriptum est validum per 
fraudem mentiendi elicitum, ut C. si contra 
ius vel utilitatem publicam, et si legibus con- 
sentaneum (Cod. 1, 22, 5). Et hoc verum est 
sive narratione simpliciter facti, ut si dixerit 
se non obligasse rem suam, vel in narratione 
iuris, vel qualitatis facti, ut si dixerit se obli- 


5, aut forte sine tu- 


gasse per metum coactum 
tore vel curatore. Nam sic verba ista de facto 


et iure ponuntur, ff. de iureiurando$, l. ult. 


Cod. brancacciano: 


In nomine Patris et Filii et Spiritus 
[Sancti]. Amen. Dico quod omnia rescripta 
que sunt iuri evangelico, vel alias divino, 
contraria 
omnino erunt invalida. 


Nec enim imperator, qui minor est, po- 
test immutare quod maior iudex, id est do- 
minus Iesus Christus, iussit sive prohibuit, 
quia par in parem, multo magis in superio- 
rem, nullum habet imperium, ut ff. ad tre- 
bellianum, ille a quo, $ tempestivum (Dig. 


36, 1, 13, 4). 


Item si non sint talia, sunt tamen per 
mendacium impetrata, non valent, ut infra, 
si contra ius vel publicam utilitatem, I. Il (Cod. 
1, 22, 2) et l. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5). 
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(Dig. 12, 2, 42). Vel forte iuris consuetudi- 
narii alicuius civitatis vel oppidi. Nam iura 
communia non est verisimile romanum prin- 
cipem ignorare, in cuius scrineo omnia sunt 
posita, ut C. de legibus et constitutionibus, 
1. ult. (Cod. 1, 14, 12) et C. de testamenti, 
omnium’ (Cod. 6, 23, 19). Sed et si per frau- 
dem tacuerit veritatem idem prorsus erit, 
quod8 semper presumitur si tacuit ea in qui- 
bus vis negotii consistebat, que si fuissent ex- 
pressa, verisimile est principem tale? non 
concessisse rescriptum, ut C. si contra ius vel 
utilitatem publicam, 1. II et 1, INI (Cod. 1, 
22, 2 e 4). Quod! si forte aliquid omiserit 
quod ad rem modicum faciebat, nihilominus 
rescriptum suas vires habebit, ut C. si contra 
ius vel utilitatem publicam, I. I (Cod. 1, 22, 
1) et ff. de ventre inspiciendo, L. I, $ ult. (Dig. 
25, 4, 1, 15): maxime cum sit paucis, non 
verbositate, principi!! supplicandum, ut C. 
de appellationibus, 1. ult. (Cod. 7, 62, 39) et 
C. de precibus imperatori offerendis, instru- 
mentorum (Cod. 1, 19, 8). 

Item nullum rescriptum est validum 
nisi contineatur expressim insertum ‘si 
preces veritate nitantur” vel equipollentia 
verba, ut puta ‘si ita’ vel aliud tale, ut C. 
de diversis rescriptis, universa (Cod. 1, 


23, 7). 


Vel autem rescripta sunt valida 
si sint his similia que iuris corpore 


continentur, ut C. de sacrosanctis 


Item dico quod nullum rescriptum est 
validum nisi expressim contineat insertum ‘si 
preces veritate nitantur vel equivalentia verba, 
ut puta ‘si ita est vel aliud tale, ut in hoc titulo, 
universa (Cod. 1, 23, 7). Item rescriptum in- 
validum est, quod non habet subscriptionem 
questoris, sed hoc hodie propter contrariam 
consuetudinem non optinet, sicut nec in ca- 
stro imperatoris, ut infra, de diversis rescriptis, 
sacri affatus (Cod. 1, 23, 6), ut in aut. Coll. 
VIII, constitutio VIII, tit. ut divine iussiones 
(Nov. 114, Coll. VIII, tit. 10, aut. 109). 

Alia autem rescripta sunt valida si 
sunt his similia que corpore iuris 
continentur. 
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ecclesiis, sacrosancta (Cod. 1, 2, 8) et C. de 
advocatis diversorum iudiciorum, nemo 
(Cod. 2,7, 18). 

Ut ecce: si quid conceditur alicui quod 
quidem [sibi] commodum, alteri nullum 
afferat detrimentum. Verbi gratia: si mulieri 
scenice remittat infamiam 


et alias penas, cum nullos habeat liberos ex 
prioribus nuptiis: quod!5 si liberos habeat, 
infamia et aliis penis liberatur si dimidium 
substantie sue liberis donavit, ut C. ad ter- 
tullianum!4, si qua mulier (Cod. 6, 56, 4) 
in aut. Coll. IIII, de nuptiis, $ prime! 
si quidem (Nov. 22, cap. 21 in fi. - 22, 
Coll. IV, tit. I). Et hoc ideo dicitur quia filii 
propter nuptias matris!” intelliguntur inho- 
norati, ut aut. titulo eodem, $ venient (/Vov. 
22, cap. 25, Coll. IV, tit. 1). Dico tamen 
quod sine hac dimidia posset imperator in- 
famiam remittere si specialiter exprimat legem 
istam non obstare. Sed illa rescripta compro- 
bantur que modicam afferunt lesionem, ut 
que moratoriam!? prescriptionem indulgent 


vel auferunt debitori ut C. de precibus im- 
peratori offerendis, quotiens (Cod. 1, 19, 
2), si tamen is debitor, cui talis indulgetur 
exceptio, satisdederit de solvendo debito 
cum dies advenerit, ut C. de precibus, uni- 


versa (Cod. 1, 19, 4). Sed si diceret 


imperator legem istam non obstare valeret 
rescriptum. Que vero ius alienum prorsus 
absorbent, ut puta que peremptoriam con- 
cedunt prescriptionem, non valent, uti C. 
de precibus imperatori offerendis, quo- 


Ut ecce: si quid conceditur alicui quod 
sibi quidem comodum, alteri vero nullam iniu- 
riam affert. Exempli causa: si mulieri scenice 
remittat infamiam, !?ut infra de nuptiis, im- 
perialis (Cod. 5, 4, 23). Item si mulieri que 
nupsit infra tempus luctus remittat infamiam!? 
et alias penas, cum nullos liberos habeat ex 
prioribus nuptiis: quod, si liberos habet, infamia 
et aliis penis per rescriptum principis liberatur 
si dimidium sue substantie donaverit pure, ut 
C. ad tertullianum, si qua mulier (Cod. 6, 56, 
4) et in aut. Coll. III, constitutio I de nuptiis, 
$ prime si quidem (/ov. 22, cap. 21 in fi.-22, 
Coll. IV, tit. I). Et!9 hoc ideo dicitur quia filii 
propter matris nuptias intelliguntur inhono- 
rati, ut in aut. titulo eodem, $ venient!8 (ov. 
22, cap. 25, Coll. IV, tit. 1). Dico tamen quod 
et sine hac dimidia posset dominus imperator 
infamiam remittere si specialiter exprimeret 
legem istam non obstare. Sed et illa rescripta 
reperiamus que modicam lesionem afferunt, 
ut que moratoriam prescriptionem indulgent, 
ut C. de precibus imperatori offerendis, 1. quo- 
tiens (Cod. 1, 19, 2) 
vel auferunt?° moratoriam prescriptionem 
debitori, 
si tamen is debitor, cui talis indulgetur 
exceptio, satisdederit de solvendo debito 
cum dies advenerit, ut C. de precibus 
imperatori offerendis, universa (Cod. 1, 
19, 4). Sed et hic dico quod, si diceret 
imperator legem istam non obstare, quod 
rescriptum debet valere. Que vero ius alie- 
num prorsus absorbent, ut puta que pe- 
remptoriam concedunt prescriptionem, 
non valent, ut in illa |. quotiens (Cod. 1, 
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tiens (Cod. 1, 19, 2) et C. de emancipatis 
liberis, nec avus?! (Cod. 8, 48 [49], 4), nisi 
forte aliquid 2? horum reperitur simile in 
iure receptum. Hoc enim valebit, ut si a cu- 
riali fortuna aliquem voluerit liberare, uti 
C. de decurionibus, libro X, I. neque (Cod. 
10, 32 [31], 61). Quando?3 tale nihil repe- 
ritur in legibus, tunc rescriptum, quia iuri 
est communi contrarium, nullius erit mo- 
menti, ut C. si contra ius vel utilitatem pu- 
blicam, 1. ult. (Cod. 1, 22, 6) et C. de trans- 
actionibus, vel causas?4 vel lites (Cod. 2, 4, 
16) et C. de errore advocatorum, |. sententiis 


(Cod. 2,9 [10], 3). 


Ideoque lex dicit hoc non debet fieri, sed 
si factum fuerit non debet admitti: sufficit enim 
legislatori quod fieri non vult tantum prohi- 
buisse, ut C. de legibus et constitutionibus, I. 
non?5 dubium (Cod. 1, 14, 5). Sic etiam inutile 
est rescriptum quod lite pendente, id est ante 
sententiam, [vel post sententiam], appellatione 
suspensa, fuerit impetratum, ut C. ut lite pen- 
dente, 1. I (Cod. 1, 21, 1) etl. ult.?7 (Cod. 1,21, 
3), nisi in casu, id est si actorum vel pronun- 
tiationum editio denegetur, ut titulo codem, L. 
II (Cod. 1, 21, 2). Dico tamen in utroque casu, 
id est sive?8 fuerit iuri communi contrarium, 
sive lite pendente fuerit impetratum, valebit si 
imperator specialiter dixerit hanc legem, ut 
lite / pendente, non obstare. 


Etest ratio cum is qui imperator est videtur 
statim hoc ipso nostra iura communia velle va- 
lere. Nam et hoc ipsum consueverunt impera- 


19, 2) et infra, de emancipationibus, nec avus 
(Cod. 8, 48 [49], 4), nisi forte aliquid horum 
simile receptum inveniatur in iure. Hoc enim 
valebit, ut si a curiali fortuna voluerit aliquem 
liberare, ut infra, de decurionibus, l. neque, 
in X libro (Cod. 10, 32 [31], 61). Quando 
vero nihil tale reperitur in legibus, tunc re- 
scriptum, quia est iuri communi contrarium, 
nullius est momenti, ut ecce: si quis impetravit 
ut liceat sibi a transactione resilire, ut C. si 
contra ius vel utilitatem publicam, |. ult. (Cod. 
1, 22, 6) et de transactionibus, 1. causas (Cod. 
2,4, 16) et de errore advocatorum, |. sententiis 
(Cod. 2, 9 [10], 3). Sed et hic dico quod, si 
imperator expressim dixerit legem non obstare, 
quod valebit 
quia lex dicit hoc non debere fieri, si factum 
fuerit non debet admitti: sufficit enim legis- 
latori quod fieri non vult tantum prohibuisse, 
ut supra, de legibus et constitutionibus, non 
est dubium (Cod. 1, 14, 5). Sic etiam inutile 
est rescriptum quod lite pendente, id est ante 
sententiam, vel post sententiam, appellatione 
suspensa?5, fuerit impetratum, ut C. ut lite 
pendente, l. I (Cod. 1, 21, 1) et ult. (Cod. 1, 
21, 3), nisi in casu, id est si actorum vel pro- 
nuntiationis editio denegetur, ut C. ut lite 
pendente, I. II (Cod. 1, 21, 2). Dico tamen 
quod in utroque casu, id est sive sit communi 
iuri contrarium, sive lite pendente fuerit im- 
petratum, valebit si dominus imperator spe- 
cialiter dixerit hanc legem, scilicet ut lite pen- 
dente, non obstaret, vel ius commune quod 
obstare videbatur specialiter nominaverit, et 
ipsum non obesse vel non obstare dixcrit. 
Et est ratio quoniam is qui Imperator est 
hoc ipso videtur omnia iura velle valere. Nam et 
hoc ipsum consueverunt imperatores, cum eli- 
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tores, cum eliguntur, proponere quod omnes 
leges et iura servabunt. Si ergo post aliquod 
contrarium statuunt, presumendum est 
quod nolint hoc contrarium, sed?? potius 
quod primum statuerunt, sed hec conces- 
serunt ad improbitatem postulantium, nisi 
nominatim exprimat quod nolebat legem 
illam obstare vel preiudicare, ut C. libro X, 
de petitionibus bonorum sublatis, 1. I (Cod. 
10, 12, 1) 

et ff. III de legatis, si quis in principio (Dig. 
32, un., 22) et in aut. Coll. VIII, de testamentis 
imperfectis, $ et si qui[dem] (/Vov. 107, cap. 
2, Coll. VII, tit. 3, aut. 102). Cum imperator 
qui legem statuit candem inveniatur sepe im- 
mutasse39, ut C. de donationibus, |. sancimus 
(Cod. 8, 53 [54], 34) et I. [pen]ult. (Cod. 8, 
53 [54], 36), quia nemo sibi imperare 


potest, vel cam legem dicere, ut a priore 
[non] liceat eum recedere, ut ff. de arbitris, 
I. penult. (Dig. 4, 8, 51) et ff. de iure codi- 
cillorum, 1. divus, $ licet (Dig. 29, 7, 6, 2) 
et ff. II de legatis, si quis in principio (Dig. 
32, un., 22): multo magis igitur mutare po- 
terit quod alius imperator statuit, quia huic 
imperare non potuit, ut C. de legibus et con- 
stitutionibus, I. digna vox (Cod. 1, 14, 4) et 
fE. ad trebellianum, ille a quo, $ tempestivum 


(Dig. 36, 1, 13, 4). Io. b. 


guntur, publicare quod omnes leges et om- 
nia iura servabunt. Si ergo post aliquod con- 
trarium statuant, presumendum est quod 
non velint hoc contrarium, sed potius quod 
statuerunt primo, et hoc concesserunt prop- 
ter verbositatem postulantium, nisi nomi- 
natim expresserint quod volebant legem il- 
lam non preiudicare vel obstare, ut C. libro 
X, de petitis sublatis, 1. I (Cod. 10, 12, 1) 


et ff. INI de legatis, si quis in principio (Dig. 
32, un., 22) et in aut. Coll. VIII, tit. de te- 
stamentis imperfectis, $ et si quidem (Nov. 
107, cap. 2, Coll. VIII, tit. 3, aut. 102). 
Cum enim ipse idem imperator qui legem 
statuit candem sepe inveniatur mutasse, ut 
C. de donationibus, 1. sancimus omnem8! 
(Cod. 8, 53 [54], 34) et 1. penult. (Cod. 8, 
53 [54], 36), quia nemo sibi imperare potest, 
vel cam legem sibi dicere, ut non liceat sibi 
a priore recedere, ut ff. de arbitris, 1. penult. 
(Dig. 4, 8, 51) et de iure codicillorum, divus, 
$ licet (Dig. 29, 7, 6, 2) et III de legatis, si 
quis in principio (Dig. 32, un., 22): multo 
magis ergo immutare poterit quod alius im- 
perator statuit, quia huic imperare non po- 
tuit, ut C. de legibus et constitutionibus, l. 


digna vox (Cod. 1, 14, 4). Io. b. 


! Summa (Meijers), distinctio (Seckel) o anche quaestio. 2 Cfr. SeckEL, Distinctiones Glossatorum, in Festschrift 
von Martitz, Berlin, 1911, p. 386 e p. 389, sub c). Particolarità grafiche: ommiserit, nichilominus, nichil, repperitur, 


his (= is). 


3 Cfr. Meyers, Sommes, lectures et commentaires (1100 à 1250), in Atti Congr. internaz. dir. rom., 


Bologna, I, Pavia, 1934, p. 477, ora in Etudes d'histoire du droit, III, Leyde, 1959, p. 247, sub m). Particolarità 
grafiche: repperitur, sentenciam, puplicare. 4fms.: repugnan. $ quor. 5 ms.: coactus. © ms.: iniur. 7 ms.: 


8 10 11 


omnia. *ms.:q. ° ms. talem. !°ms.: qui. 


è stata omessa, con tutta probabilità, per errore materiale dell’amanuense. 
18 ms.: veniret. 


17 ms.: matrimonii. 


23 ms.: quoniam. 
28 


15 ms.: privigne. 19 ms.: ex. 
> 2 ms.: aliquod. 


27 ms.: vellet. 


ms.: aUres. 


lationem suspensam. ms.: si non. 


ms.: principis. 


24 ms. ripete: vel causas. 


29 ms.: hoc. 


12-12 nel cod. chigiano la frase corrispondente 


14 ms.: trebellianum. 
20 ms.: afferunt. 
26 ms.: appel- 


ms.: omne. 


13 ms.: qui. 
19 ms.: ignorantiam. 
25 ms. ripete: non. 


30 31 


ms.: immitasse. 
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Lectura in Dig. 1, 1, 1-6, de iustitia et iure, Il. iuri operam, ut vim, manumissiones, ex hoc, 
ius civile, IDANNI Bassiano attr., NapoLi, Brarc. IV. D. 4, fo. 26rb! (N) e Roma, 
Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 68rb-va (R)?. 


Iuri operam (Dig. 1, 1, 1), etc. Ibi ars doni et equi: id est collectio preceptorum de bono 
et? equo. Sed quare non dixit boni tantum vel equi tantum? Nonne quicquid est bonum 
est equum et econtra”? Respondeo: ideo quia est bonum quod non est equum, ut C. de 
pactis do[talibus], 1. hac? (Cod. 5, 14, 8) et ff. depositi, bona fides (Dig. 16, 3, 31). Item de 
bono et equo notandum est quia sunt quedam que, per se inspecta, sunt °bona sive equa, 
ut puta ut parentibus et patrie pareamus, et sunt quedam que, per se inspecta, sunt iniqua, 
tamen, habito respectu” ad aliud, equa sunt, ut ecce: nonne iniquum videtur ut dominus 
per triennium cadat a dominio rei sue? Et tamen id8 est equum et? bonum alio inspecto, 
scilicet ne rerum dominia sint in incerto, ut ff. de usucapionibus, l. I (Dig. 41, 3, 1) et! arg. 
si[mili] C. de carboniano edicto, I. ult. (Cod. 6, 17, 2) !"in fine!!. Item sunt quedam que, 
licet !?bona vel equa sint, tamen!? iudicantur mala ea ratione, ne modus excedatur, ut ff. 
de re militari, 1. officium, in prin. (Dig. 49, 16, 12, 1) et $ etsi (i0i4.). Item notandum est!3 
quia est!4 equo equius, ut ff. de furtis, 1. si servus, $ his etiam (Dig. 47, 2, 62 [61], 1). Item 
notandum quia quandoque!5 quod equum est primo postea efficitur iniquum, ut ff. de 
vulgari et pupillari substitutione, |. ex facto, in prin. (Dig. 28, 6, 43 pr.). 

Metu penarum: ut in C. toto VINI!© libro et ff. de publicis iudiciis (Dig. 48, 1) fere 
usque ad titulum de appellationibus (Dig. 49, 1). Ex[h]ortatione premiorum: ut C. pro 
quibus causis servi premium accipiunt libertatem (Cod. 7, 13) et ff. ad Sillanianum, 1. 
lege Cornelia (Dig. 29, 5, 25)!7. 

Huius studii etc.!8, positiones. Species ideo dicuntur positiones, quia posita specie 
ponitur et genus, ut ‘si est homo est animal’; sed non convertitur. Vel ideo, quia sub genere 
in divisione ponuntur!9. 

Omnia animalia. Istud ‘omnia’ non colligit singula ?°generum, sed? genera singulorum: 


21 È 22 RI È dici till iui . È 3 
vermis”! enim vero ocuit, ut dicitur in illo versiculo ego sum vermis et non homo . 


KAKA 


Ut vim atque iniuriam propulsemus (Dig. 1, 1, 3). Hec vis propulsatio, etsi concedatur, 
fieri tamen debet cum moderamine inculpate tutele, ut C. unde vi, 1. I (Cod. 8, 4, 1). Ad 
hoc autem ut cum moderamine inculpate tutele fiat, tria sunt necessaria: scilicet ut ve- 
nientem?3 sine armis 24sine armis et non cum armis repellamus; item ut incontinenti re- 
pellamus?4; item ut non animo ulciscendi, sed nos defendendi faciamus, ut ff. de vi et vi 
armata, l, III (Dig. 43, 16, 3) et ff. ad legem aquiliam, scientiam (Dig. 9, 2, 45). 


* A AK 


Manumissiones (Dig. 1, 1, 4), etc. Datio: id est? detectio. Sed pla- 
[centinus] dicit vere? datio, nam hodie de omni iure servi nascuntur servi, 
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et non liberi, co arg. quia dicit lex ‘liberi nascebantur’. Tria genera hominum esse 
ceperunt: istud est falsum, quia iure gentium non sunt inducta nisi duo, servi et 
liberti. Responsio: immo eo iure factum est ut?” essent tria, licet non invenerit nisi 
duo. Vel subtilius: iure gentium tria ?8genera hominum esse ceperunt?8, quia?? ante 
non dicebantur homines liberi, sed sic vocabantur: homines. Sed3° postea, introductis 
servis, dicti sunt homines liberi respectu servorum: et sic per ius gentium inducta 
sunt tria. 


Ex hoc (Dig. 1, 1, 5), etc. Commercium: huius verbi omnia que sequuntur 
exempla. 


31Ius civile est (Dig. 1, 1, 6), etc. Ius civile non recedit in totum a iure naturali 
quia, cum ius naturale permitteret coniunctionem maris et femine, et ius civile permittit. 
Ft non per omnia ei servit quia, cum ius naturale in coniunctione filie vel filii consensum 
patris non exigeret, item et alias sollempnitates, ius civile hoc exigit. Item et a iure 
gentium non per omnia recedit quia, cum iure gentium servitus sit inducta, et iure 
civili non est reprobata8!, sed8? potius approbata, quia et quandam servitutem invenit. 
Sed nec per omnia ei servit, quia potestatem vite et necis dominis abstulit. Itaque quasi 
dicat quia ius civile dicitur quod non per omnia servit iuri naturali vel gentium, per 
quod33 notatur quod aliquid34 ei addat55; item quod non in totum ab eis recedit, per 
quod notatur quod aliquid detrahat: merito cum aliquid addimus vel detrahimus iuri 
communi, id est naturali vel gentium, ius civile efficimus8%. Inquit os aureum: tum 
materia ut tutela, tum forma ut servitus; quasi dicat: ius civile quibusdam dedit materiam, 
id est substantiam, ut tutele, quia cam de novo invenit; quibusdam dedit formam, ut 
servituti, quia abstulit potestatem vite et necis, et sic imposuit ei formam, quasi quandam 
qualitatem. Vel dicas: forma87 ut servitus, 38quia invenit quandam formam, id est 
quandam maneriem servitutis38, ut cum quis patiatur3? se venundari, etc. Sed prima 
expositio melior, quia concordabit bene cum littera: addimus vel detrahimus: nam in 
tutela addit, in servitute vero detrahit. 


I° numerazione. Particolarità grafiche: inquid. 2 Particolarità grafiche: adque, secuntur, inquid. Quanto 
all’attribuzione a Giovanni della /ectura di Dig. 1, 1, 1-6, qualche indizio contrario è stato ricordato a p. 27, 
nota 61. 3N om.: et. 4 R: contra. 5Nom.: hac. SSN: om. 7Nom.: respectu. 8N:idem. ?R: 

p 
sive. 1° N om.: et. 11! R: breve rasura. 122 N: et bona et equa sint. 15 R om.: est. 14 Nom.: est. 
5 N om.: quandoque.  !° R: nono. 1717 N: om. !8N om.: etc. !9N: ponitur.  2%20 N: om. 2! NR: 
vermes. 22 R: non. 23 N: veniente. 2424 N: om. 2525 N; et. 25 N: non elst]. 27 Nom.: ut. 28-28 N; 
om. 2° Radd.: etiam. 5°Rom.: sed. 313! N: om. In margine: hec ius civile, etc. 3° N: sunt. 33 N om.: 
quod. 34N: aliquod. 35 N: adat. 35 N: effecimus. 57 N: formam. 3838 N. om. 39 R: patitur. 
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Lectura in Dig. 1, 3, 20, de legibus senatusque consultis, 1. non omnium, IOANNI Bassiano 
attr., Roma, Bibl. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 70ra. 


Non omnium, etc. Hanc legem multi dicunt quod! non intelligunt. Sunt enim quidam 
qui sic eam exponunt: non potest reddi ratio omnium que sunt statuta a maioribus. Quia 
ecce: quis posset reddere rationem quare in usucapione triennium est statutum, magis 
quam biennium vel quadriennium? Item quare tutorem habenti tutor dari non potest, et 
curatorem habenti datur curator? Sed Io[annes] b[assianus], melius et subtilius, dicit quia 
ratio legis? debet esse generalis et necessaria. Generalis quia, ubicumque ratio legis habet 
locum, et lex3, ut ff. de fonte, I. I (Dig. 43, 22, un.) et C. de interdictis, I. I (Cod. 8, 1, 
1)4. Item debet esse sufficiens et necessaria. Non in omnibus illa talis, sic generalis et ne- 
cessaria, potest assignari, quia aliquando ubi ratio locum habet non habet lex, et ubi lex 
non ratio. Ut verbi gratia: in ff. ad legem corneliam de falsis, |. filius emancipatus (Dig. 
48, 10, 14) dicitur quod filius ideo excusatur, quia apparet iussus ex subscriptione testatoris; 
ergo et cadem lex deberet observari in extraneo, cum cadem sit ratio: sed non servatur, ut 
f£. eodem, I. I, $ inter filium (Dig. 48, 10, 1, 8). Item ubi lex non ratio: quia, cum ea sit 
ratio ut servi non manumittantur ne questioni subducantur, scilicet ut sic per cos possit 
veritas apparere, ca ratio cessat in his servis qui fuerunt in agro vel in locis valde remotis, 
et tamen et ad eos extenditur lex, ut ff. qui et a quibus manumissi liberi non fiunt, |. 
prospexit (Dig. 40, 9, 12)5. 


1 4 


ms.: qui. ? ms. add.: que. 3 ms. add.: et. ‘in margine, a opera apparentemente della stessa mano: ad 
1. aquiliam, 1. illud (Dig. 9, 2, 32) et ff. de bonorum possessione ex testamento militis, I. I (Dig. 37, 13, un.). 
> in margine, a opera apparentemente della stessa mano: etiam ff. de postulando, I. I, $ sexum (Dig. 3, 1, 1, 5). 


Lectura in Dig. 1, 3, 29, de legibus senatusque consulti, 1. contra legem facit, IANNI BASSIANO 
attr., Roma, Bi0/. Naz. 1369 — già Sessor. 43 —, fo. 70ra. 


Contra legem facit, etc. Fraus legi fit II modis: de persona ad personam, de re ad rem, 
de contractu ad contractum alium, de contractu ad contractum eundem sed altero modo. 
De persona ad personam: puta si mulier, sciens sibi non posse maritum donare, supponat 
alium in fraudem ut ei donet, vel econverso, ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, 
I. si sponsus, $ generaliter et sequenti $ (Dig. 24, 1, 5, 2-3). De re ad rem: ut si aliquis, sciens 
se non posse mutuam pecuniam dare filio familias, dederit ei res alias ut cas vendat et pretio 
utatur, ut ff. ad macedonianum senatus consultum, |. item, $ mutui dationem (Dig. 14, 6, 
7; 3). De contractu ad contractum alterum: ut si maritus, sciens se non posse donare, com- 
mentus est venditionem, ut in ff. de donationibus inter virum et uxorem, I. si sponsus, $ 
circa venditiones (Dig. 24, 1, 5, 5). De contractu ad contractum eundem, sed altero modo: 


1 


ut si mulier fuerit obligata per stipulationem, non! intercedendo, sed princi- 
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paliter se ream faciendo in fraudem senatus consulti velleiani, ut C. ad velleianum, 1. INI 
(Cod. 4, 29, 4). iob?. 

Sed quero: quid si fiat contra verba legis tantum, sed non contra mentem, nunquid 
videor in fraudem legis facere? Io[annes] bl[assianus] dicit quod non, immo licite possum 
contra verba venire si sententiam servo, arg. ff. de excusationibus tutorum, in greco, l. [scire3], 


$ aliud (Dig. 27, 1, 13, 2) et ff. de iure patronatus, |. adigere, $ quamvis (Dig. 37, 14, 6, 2). 


! ms. add.: sicut, che poi apparentemente espunge. ? Riduco alla sigla di Giovanni un segno costituito 
da una virgola sovrastata da tre puntini disposti a triangolo, segno che in altri frammenti dello stesso codice 
ha sicuramente il significato proposto. 3 ms.: breve spazio libero. 


Lectura in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, 1. non dubium, IOANNI Bassiano 
attr., NapoLI, Brarc. IV. D. 4, fo. 32rb-va!. 


Non dubium est, etc. Committit quis contra legem multis modis. Ecce: committit quis 
contra legem qui contra verba et mentem legis nititur; verbi gratia, ut si dederit quis mutuam 
pecuniam filio familias. Contra mentem nititur tantum qui verba legis amplectitur et 
sententiam legis circumvenit, ut si speciem dederit filio familias in fraudem pecunie: hii 
omnes penas legibus insertas non evitabunt, sive expresse fuerint, sive tacite, ut irritationis. 

Et est sciendum quoniam fraus fit IN modis: nam aliquando fit de persona ad personam, 
aliquando de re ad rem, interdum de contractu ad contractum, interdum de contractu ad 
eundem, sed alio modo. Fit de persona ad personam ut si maritus voluerit donare uxori per 
interpositam personam, quod non potest, nam, si per se non possunt, nec per alios, ut ff. de 
donationibus inter virum et uxorem, hec ratio?, $ qui in eiusdem, in fine $ (in realtà Dig. 
24, 1, 3,9). De re ad rem fit ut si dederit quis mutuo speciem aliquam filio familias, ut ea 
vendita pecunia utatur, ut ff. ad macedonianum senatus consultum, I. item, $ mutui (Dig. 
14, 6, 7, 3). De contractu ad contractum fraus fit ut, si vellet quis donare uxori, commentus 
sit venditionem in fraudem donationis, ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, si 
sponsus, $ circa (Dig. 24, 1, 5, 5). De contractu ad eundem sed alio modo fit ut si, dum vellet 
quis mulierem intercedentem admittere, fecit cam constituere ream principalem, ut non esset 
locus velleiano, ut ff. ad velleianum, |. quamvis, $ si cum essem (Dig. 16, 1, 8, 14). 

Item dicit io[annes] b[assianus] quod dominus p[lacentinus] scripsit non posse aliquem 
contra verba tantum legis facere, sed hoc neque exemplo, neque legibus declaravit. Verumtamen 
pro huiusmodi opinione iuvanda, scilicet quod nec verba legis debeant offendi, quedam 
possunt introduci leges, ut ff. de exercitoria, I. I, $ at institorum (Dig. 14, 1, 1, 20 ante me.), 
et ff. de testamento militis, quod constitutum (Dig. 29, 1, 21), et ff. qui et a quibus manumissi 
liberi, L. prospexit (Dig. 40, 9, 12). Sed his omnibus potest responderi: in his enim inherendum 
est verbis ne, dum contra verba committitur, circumveniatur legis sententia. Quare dicit 
io[annes] b[assianus]: ubi non fit contra mentem legis non prohibetur quin contra verba 
possit committi, ut ff. de iure patronatus, |. adigere (Dig. 37, 14, 0). 
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Item quod dicitur non solum inutilia, sed pro infectis habeantur, etc. Super hoc articulo 
III modis opponitur generaliter: scilicet de maleficiis, et de his que fieri non debent facta 
tamen tolerantur, et de his que ipso iure sunt invalida tamen ratihabitione postea secuta 
valent, et de his scilicet que non sunt inutilia ipso iure sed per exceptionem. Primo loco op- 
ponitur ita: maleficia fieri non debent quia lege fieri prohibentur, ergo si fiant pro infectis 
debent haberi, ergo punienda non sunt. R[esponsio]: immo puniuntur, sed lex ista loquitur 
de negotiis, id est de contractibus vel quasi, que aguntur vel agenda sunt, ut sic testamenta, 
iudicia, arbitria et si qua sunt similia: sed maleficia ab re sunt, et ideo fieri non debent, nec 
sunt de iure, immo contra ius. Item secundo loco opponitur quia curialis non debet fieri 
sacerdos, factus tamen non retractatur; item sententia non debet ferri sub conditione, lata 
tamen non retractatur. R[esponsio]: hec non sunt prohibita, immo non admissa, vel non 
sunt perpetuo prohibita, vel, quod melius est, ista non sunt contra legem, sed potius preter 
legem facta dicuntur. Item tertio obicitur de matrimonio cum preside contracto, quod ipso 
iure nullum est, tamen post depositum officium ratihabitione confirmatur. Idem opponitur 
de donatione in urbanum magistratum facta, idem de donatione coniugali. R[esponsio]: 
potest hic responderi sicut in supradictis de curiali. Vel dicas quod et ista omnia/pro infectis 
habentur durante officio, non tamen lex prohibet quin possi[n]t ratihabitione confirmari, 
quia precessit aliquod factum quod possit ratum haberi, arg. ff. de pignoribus, si fundus, $ 
si nesciente (Dig. 20, 1, 16, 1). Item quarto loco opponitur: nonne stipulatio metu vel dolo 
extorta contra leges fit? R[esponsio]: utique, ergo pro infecta debet haberi. Item numeratio 
contra macedonianum facta; r[esponsio]: hoc non est perpetuo prohibitum. Vel dicas quia 
inutilis est stipulatio vel numeratio, quia exceptio competit: nihil enim interest, quoad 
effectum, sit inutilis ipso iure, vel per exceptionem elidatur. Et est notandum quia refert, 
utrum stipulatio sit turpis vel turpiter interposita: nam, si turpis est, nullius momenti est, 
ut ff. de verborum obligationibus, 1. generaliter (Dig. 45, 1, 26). Si sit turpiter interposita 
tenet, sed per exceptionem eliditur, ut C. de inutilibus stipulationibus, 1. dolo (Cod. 8, 38 
[39], 5). Item adhuc fortius obicitur de emptione rei sacre, sancte, religiose, libere persone. 
Nonne huiusmodi emptio contra legem fit? Utique: non ergo debet parere actionem efficacem. 
R[esponsio]: istud verum est ubi uterque? delinquit, quia, ratione bone fidei, huiusmodi 
contractus tenet ex parte non delinquentis. 

Item quod dicitur ex eo, etc. Talis fit obiectio: ex doloso contractu dominium transfertur, 
ergo traditio que sequitur ex co contractu, qui contra legem est, tenet. R[esponsio]: immo 
non tenet, quia revocatur per actionem de dolo: nihil enim refert, quod agitur sit inutile 
ipso iure — ut matrimonium cum sorore —, vel per exceptionem, vel per revocationem. 

Item quod dicitur 06 id. Opponitur: venditio predii minoris, sine decreto facta, non 
valet, ergo pignus, quod ob id confirmandum datum est, nec valere debet. Sed contrarium 
dicitur infra, de prediis minorum non alienandis, etsi is (Cod. 5, 71, 9). Sed huic oppositioni 
quidam ita respondent: quia hoc non est perpetuo prohibitum, et ideo pignus tenet. Vel 
dicas quia lex ista prohibet simpliciter, ibi post prohibitionem aliquid statuit. Vel aliter 
dicit io[annes] b[assianus]: venditio rei minoris non est inhibita, dummodo non fiat in 
eius preiudicium, nam rem alienam vendere quem posse, etc.: ergo, si curator rem 
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minoris vendit proprio nomine et pro evictione rem suam obligat, pignus quidem valet. 
Item obicitur: ecce, si minor vendidit rem sine decreto, et iuravit se non venturum contra 
venditionem, non auditur, secundum quosdam: secundum b[ulgarum] cum distinctione, 
ut ipse notavit in notula quam posuit in C. si adversus venditionem (Cod. 2, 27 [28], pre- 
cisamente alla 1. 1). Nonne huiusmodi sacramentum cassum et inutile haberi debet? 
R[esponsio]: id propter quod iuratur non est prohibitum, vel, si est, non est perpetuo; 
item sacramentum nec est turpe, vel turpiter extortum, sed de licita re factum. Si que hic 
desunt oppositiones, quere in summa placlentini] titulo eodem, prope finem. 

Sed, ut omnes cessent oppositiones, legem ita intelligas, quia in eo casu loquitur quando 
lex simpliciter fieri prohibet aliquid, nec aliquid statuit si contra fiat, ‘supra, de sacrosanctis 
ecclesiis, I. nemo (Cod. 1, 2, 3)f: et hoc innuit quod dicitur ut legis latori quod fieri non vult 
tantum prohibuisse sufficiat. At ubi statuit si contra fieret — vel quia exceptio competit, vel 
actio ad revocandum datur — illa sola pena expectabitur quam lex imponit. 


! II numerazione. Particolarità grafiche: accionem, accio. ? ms.: oratio. 3 ms. add.: non. 44 nel mar- 
gine. 


Lectura in Cod. 1, 14, 7, de legibus et constitutionibus, 1. leges et constitutiones, IDANNI 
Bassiano attr., NapoLi, Branc. IV. D. 4, fo. 32va!. 


L. leges et constitutiones, etc. Hanc legem quidam intellexerunt quod loquatur in 
iudiciis, et dicunt quod negotia vocat hic iudicia. Sed io[annes] b[assianus] dicit hoc esse 
falsum. Nec enim quod in lege dicitur, non ad facta preterita, etc., de iudiciis intelligitur 
dixisse, immo de negotiis omnibus: nam, si post inceptum iudicium et terminatum, ap- 
pellatione pendente lex nova fuerit promulgata, iudex qui appellationi preest non debet 
secundum novam legem pronuntiare, sed secundum veterem, ut in aut. cum de appellatione 


cognoscitur (/Vov. 115, Coll. VIII, tit. 12, aut. 111). 


1 II° numerazione. 


Lectura in Cod. 1, 14, 8, de legibus et constitutionibus, 1. humanum, IOANNI BASSIANO attr., 
NapoLI, Branc. IV. D. 4, fo. 32va!. 


L. bumanum, etc. Quod dicitur et si universis tam iudicibus, etc. Videtur hic innui 
quod universitas possit consentire, sed alibi contra dicitur, ut ff. de adquirenda possessione, 
1. I, $ ult. (Dig. 41, 2, 1, 22) et in Inst. de iure [naturali, $ ex non] scripto, in prin. (/rst. 
1, 2, 9). Sed respondetur: istud verum est generaliter, sed tamen, si universitas se reducatur? 
ad duos vel ad unum, posset consentire; vel etiam si plures sint posset consentire, licet 


difficulter. 
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Item videtur ex hac lege quod citra hanc sollempnitatem nulla lex debeat condi: ergo lex 
longobarda, que sine hac sollempnitate condita est, non debet locum habere. Sed potest 
responderi quod iste imperator non potuit legem facere sequentibus. 


! I° numerazione. ? ms.: redigatur. 


Lectura in Cod. 1, 14, 11, de legibus et constitutionibus, |. cum de novo iure, IDANNI Bassiano 
attr., NapoLI, Branc. IV. D. 4, fo. 32vab: è integralmente riportata supra, p. 374 sg., 
nota 23. 


Lectura in Inst. 1, 1 de iustitia et iure, IDANNI Bassiano attr., LetpeN, D'Ablaing 3, fo. 
2vb-3ral. 


Iustitia est virtus constans. Diffinitur iustitia? V modis. Potest exponi secundum iob 
ius suum cuique tribuens, id est meritum suum omni homini, et sic diffinitur iustitia que 
in Deo est, non que in homine, et secundum [hoc] illa verba ‘constans et perpetua’ erunt 
[de] diffinitione, non illa voluntas que est distribuendo cuique constans et perpetua, nec 
unquam variari potest in hac acceptione. Secundo modo exponitur sic: non diffiniatur 
illa que est in Deo, sed que est in homine; dicit ergo: iustitia est voluntas, id est voluntarium 
bonum tribuens cuique ius suum, id est meritum cuique, Deo, scilicet, et proximo. Illa 
autem verba ‘constans et perpetua’3 non sunt de diffinitione, sed ad iustitie commenda- 
tionem posita: nam, si essent de diffinitione, in nullo talis iustitia reperiretur, quia voluntas 
hominis variatur et non est perpetua. Tertio modo diffinitur hic hominis iustitia, et illa 
verba ‘constans et perpetua’ fiunt de diffinitione. Et sic obviatur quod iustitia non semper 
tribuit ius suum cuique: dicitur tribuere semper per aptitudinem et non in actu, non 
enim semper tribuit, sed ad tribuendum est semper parata. Sicut imperator semper 
augustus dicitur non quia semper auget, sed quia ad augendum [de]bet esse paratus; et 
sic matrimonium dicitur continere individuam consuetudinem. Quarto dicit ius ‘con[stans]” 
non diffinit iustitiam secundum quod est in homine unoquoque, sed secundum quod 
est generaliter in omnibus hominibus. Iustitia est constans, id est invariabilis distribuendo 
ius suum cuique, que est in iustis, et quod illud* verbum ‘perpetuo’ possit exponi ita, id 
est generale, habes infra, de >satisdatione tutorum? (/nst. 1, 24 pr.), ubi dicitur ‘sed hoc 
non est perpetuum”: ‘id est generale’, et in ff. de negotiis gestis, Nesennius (Dig. 3, 5, 
33 [34]). Quinto dicit hanc diffinitionem datam per antifrasim”, id est per circumlocu- 
tionem: nam8 per voluntatem intelligimus mentem. Voluntas semper in mente est per 
constantem bonum: nullus dicitur esse constans nisi bonus sit perpetualiter, nam ‘per- 
petuum’ est quedam qualitas, unde merito designat habitum qui est qualitas. Et est 
sensus: iustitia [est] habitus mentis bone, id est iustitia est virtus, nam virtus est habitus 
mentis bene? composite vel constitute. Sed, quia habetur!® habitus mentis bone de 
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prudentia, fortitudine et tollerantia, ideo subiunxit ‘tribuens ius suum cuique? etc.!! Itaque, 
secundum hanc expositionem, iustitia est habitus mentis bone distribuendo ius suum 
cuique, secundum y[rnerium]. Sed aliquis, utpote subtilissimus, dicit has expositiones su- 
pervacuas: [et!2] dicit!3 iustitiam per hanc diffinitionem nihil aliud ostendere velle nisi 
quod iustitia sit virtus. Unde sic litteram istam legit: iustitia est voluntas constans — id 
est non facile mutabilis —, perpetua — id est diuturna —, et hec voluntas est de tribuendo 
iure suo cuique!4. Voluntas de tribuendo iure suo, quia tam versa!5 est in habitu[m], 
iustitia dicitur, nec dicit[ur] ideo perpetua quia semper durat, sed quia diu durat, sicut et 
actio que extenditur usque ad XXX annos. Et ha[n]c diffinitione[m] putat Aldri[cus] 
datam de ca iustitia que est in homine, secundum Aldri[cum]. Si que alie sunt expositiones 
in summa pllacentini] reperies. 

Sed in primis queritur an iustitia sit iuris materia.!9 R[esponsio]: minime, immo 
potius inquiras, sed cius occasio fuit iustitia. Et attende quod hic large accipitur ‘suum 
ius cuique tribuere’ ut comprehendat illa tria que sequuntur in hoc titulo eodem, scilicet 
honeste vi/vere, alterum non ledere!7, ius suum cuique tribuere, secundum y[rnerium]!9, 
Item queritur hic quare dicatur potius!8 tribuens quam auferens: sicut quandoque tribuit, 
ita quandoque aufert. Responsio: hoc!? est quia, etsi aufert, ideo aufert ut tribuat ei cuius 
est?°. Hinc queritur: ius hic non diffinitur. Dicunt quidam: quia diffinitur ut ff. Sed hoc 
non valet, quia similiter posset dici de iustitia. Dicunt alii: ideo [ne?!] oneraret animos 
rudes et imbecilles multitudine diffinitionum. Sed multum certe onerantur eius diffinitione, 
que sub hac? paucitate verborum comprehenditur: ‘ars boni et equi’. Unde nos dicimus 
quod Iustinianus, ratione inductus, diffinitione[m] iuris memoratam omisit, cum tripliciter 
sit modus tractandi, scilicet per?3 definitionem, per contrariorum?4 solutionem, per di- 
visionem. Illum modum de iure tractandi eiegit qui competit introducendis, scilicet per 
divisionem, et merito??: liber enim iste introductorius est. Tractat igitur de iure, multiplices 
divisiones eius ponendo et eas exequendo. 

Iuris precepta sunt hec. Hic incipit tractare de iure, et primo eius precepta numerat, 
que sunt tria: 2°honeste vivere?5, alterum non ledere, ius suum cuique tribuere. Videntur 
autem duo precepta abundare, scilicet ‘alterum non ledere’ et ‘ius suum cuique tribuere?: 
qui enim honeste vivit?7 alterum non ledit et ius suum cuique?8 tribuit. Ad hoc dicimus?? 
quod dominus Iustinianus id, quod per unum dixisse potuit, ad maiorem evidentiam per 
partes explicare maluit, et restringit precedens propter sequentia. Sic ergo legite: honeste 
vivere, scilicet in his [que®% agimus; alterum non ledere, scilicet in his que cum aliis; suum 
cuique tribuere3!, scilicet sibi et proximis. 


1 P. 4b-5a della vecchia numeraz. per pagine. Passo molto scorretto e tale da richiedere numerose ri- 
costruzioni talora incerte. Particolarità grafiche: iusticia, iusticiam, iusticie, tercio, disignat, secuntur, 


inbecilles, honerantur, habundare; spesso l’abbreviazione del pronome qui corrisponde a quella di quod. 


2 3 4 ms.: illum. 5 ms.: sacerdot[ibus] III © cfr. con la successiva gl. 


8 


ms.: iusticie. ms.: perpetui. 
acc. perpetuum in Inst. 1, 24 pr. 7 ms.: antipfrasim. * ms.: non (n con lineetta soprascritta). ? ms.: 
bone. 19 ms.: huius (hi con segno 9 soprascritto).  !! ms.: ert con lineetta soprascritta. 1? ms.: breve 
rasura. !3 ms.: dat. !4 segue una breve rasura. !5 tam versa = conversa? !9-!5 fr. responsio-secun- 
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dum y[rnerium]: passo edito in TORELLI, Scritti di st. del dir. it., Milano, 1959, p. 71. !7 ms.: ludere. 
18 ms.: po eius. 1° ms.: hec. 2° ms. ripete erroneamente: Queritur et iustitia sit iuris materia. R[esponsio]: 
minime, immo potius, sed eius occasio fuit iustitie. Et attende quod hic large accipitur ‘suum cuique tribuere’ 
ut comprehendat illa tria que locuntur in hoc codem titulo, scilicet honeste vivere, alium non ledere, ius suum 
cuique tribuere, secundum + (notare la lineetta con i puntini sotto e soprascritti in sostituzione della sigla 
d’Irnerio). 2! ms.: breve rasura. 2 ms.: hoc. 23 ms.: pro. 24 ms.: imo R, con lineette sulla i e trasversale 
sulla R, facile deformazione di 9rioR[um], con abbreviazione sul primo segno. ?5 ms.: inito. 2626 ms.: 


homines remuere. 27 ms.: un. 28 ms.: cui. 2° ms.: dominis. 39 ms.: breve rasura. 3! ms.: tribuendo. 


Lectura in Inst. 1, 2 de iure naturali, gentium et civili, IOANNI BAssIANO attr., LEIDEN, 
D'Ablaing 3, fo. 3rab-val. 


Ius naturale est quod natura, etc. Notandum est quod natura dupliciter accipitur. 
Dicitur enim natura stimulus quidam, id est 2quidam motus?, qui communiter est in 
omnibus animalibus, quod quedam promoventur ad procreandum, quedam ad educan- 
dum. Et in hac significatione dicitur et alio modo: natura, scilicet naturalis ratio que 
vocat[ur ius] gentium, ut dicitur infra, eodem titulo, [quod] vero” naturalis, etcetera (Znst. 
1, 2, 1). Sed si pI[ures] huius vocabuli significationes nosse desider[a]s, recurre® ad trac- 
tatum” illum quem fecit super hoc magister Ste[phanus], qui sic incipit: ‘quod de iure 
naturali’ etcetera?. Item quod dicitur: sed etiam omnium animalium, etc. Istud ‘omnium’ 
non colligit singula generum, sed genera singulorum. Nam cum maris et femine8 co- 
niunctio sit de iure naturali, non observant in omnibus animalibus, quia vermes non 
nascuntur ex coitu, sed ex terra, ut invenitur in glosa super illum versiculum ‘ego sum 
vermis et non homo’, secundum iob?. Item ius civile vel gentium: vel accipitur proprie!9, 
[vel improprie?]. Item ius civile vel gentium proprium dicitur quod sine scripto in sola 
prudentium interpretatione consistit, ut ff. de origine iuris, 1. II!!, $ novissime (in realtà 
Dig. 1, 2, 2, 12). Item civile dicitur omne quod non contra naturale, ut sub hoc nomine!? 
‘naturale’ intelligas et ius gentium. Sed ius quidem!3 civile et infra bella etenim. Queritur 
an!4 bellum sit ius. Quidam dicunt non, sed est principium quoddam ex quo ius 
nascitur: bella enim sequuntur!? captivitates, ex captivitate oritur servitus que ius est. 
Alii dicunt quod est ius ex parte illius qui se defendit: qui enim, moderamine !°tamen 
inculpate!° tutele, se defendit ius facit. Sed melius vero dici sine distinctione!” ut non 
sit ius. Fere!8 etc., magistratu. Magistratus dicuntur hii ad quos principaliter pertinet 
cura!? rei publice quam alii. Item quodeumque igitur imperator, etcetera, ubi dicitur 
personalm] non transgreditur®®, etcetera. Hinc signatur contrarium?! [ff.] quod quisque 
iuris (Dig. 2, 2, cfr. 1. 1): nam, si adversarius meus utitur codem iure, personam 
privilegium transgreditur secundo. Istud intelligitur cum ad postulationem non indulsit, 
sed ex mera liberalitate, quo casu non utetur adversarius eodem iure, ut ff. quod quisque 
iuris in alium, I. si quis (Dig. 2, 2, 3); illud vero locum habet cum, ad postulationem, 
alienus/princeps ei aliquid concedit, vel non dicitur transgredi personam illius, quia 
semper pro eo et contra eum admittitur??. Si naturalia quidem iura°3, que apud omnes, 
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etcetera. Naturale ius, ut prediximus, duobus modis dicitur: sed hic accipitur pro iure 
gentium, vel accipitur illud quod est commune omnium animalium. Sed hic ponitur de 
servitute: nonne enim servi[tu]tes sunt contrarie iuri?* naturali, que hodie prevalent? Sic 
ergo videtur quod ius naturale non permaneat firmum et immutabile. R[esponsio]: dicitur 
quia substantia libertatis in se non variatur, licet restringatur ut non sit in tot substantiis 
quot primo. Item?? super eandem litteram immutabilia permanent, etcetera. Ideo obloquitur 
quod dicitur infra, de legitima a[d]gnatorum tutela, $ ult. (st 1, 15, 3) et de ?°capitis mi- 
nutione?9, $ quod autem (/rst. 1, 16, 6), scilicet quia a[d]gnatio et cognatio?” tollitur capitis 
diminutione maxima et media. Non autem, licet a[d]gnatio et cognatio que iuris naturalis 
est tollat[ur], non tamen sequitur quia ius naturale tollatur: quia, si ego regem non video, 
non tamen sequitur quod non videam. Vel, quod melius est, nunquam ?8cognatio capitis 
diminutione tollitur?8, sed ius successionis quod habet ex ea, secundum iob??. Mutari solent 
tacito consensu populi, id est consuetudine. Hinc autem signatur contrarium in C. de longa 
consuetudine, l. II (Cod. 8, 52 [53], 2), ubi dicitur quia consuetudo non vincit legem. 
Solvunt quidam dicentes quia hic5° agitur de consuetudine populi qui non ignorat eam 
legem contra quam utitur, ibi vero de eo qui cam ignorat. Ubi enim populus legem con- 
trariam?! ignorat errat, quare si errat non consentit; sed hec ratio minus bona, non error, 
enim, [sed] habitus contra legem impedit consensum. Ille enim error consensum impedit 
qui est circa rem, non autem ille qui est circa causam, veluti3? si quis duxerit Meviam83 
pro Seia34: impeditur consensus et ea ratione dissolvitur matrimonium. Si quis vero duxerit 
aliquam in uxorem quia putabat eam locupletem, et non esset, non impeditur consensus. 
Populus vero legem illam qua utebatur cognoscebat, legem autem de re illa fuisse latam 
ignorabat, et sic error ille non contingit rem: unde vero consensum non5° impedit. Sicuti 
si aliquis vendiderit ante rem Seio, traditione8® non secuta, et postea eandem rem vendider[it] 
Titio ignoranti venditione[m] exinde37 huius rei minime fuisse habitam inter venditorem 
et Titium, non poterit cius venditionem rescindere ratione erroris: iste non consentit circa 
rem, quando Titius emebat erraret88: et sic reprobatur illa solutio. Quidam vero, [ut] manus 
nostras evadant, probabiliorem solutionem ad[h]ibunt dicentes: hic non dicitur quod con- 
suetudo legem vincat, sed hic dicitur quod consuetudo vincit consuetudinem et lex vincit 
legem. Unde legis lator99 sic: e4 vero que ipsa civitas constituit — scilicet per consuetudinem 
vel alia per legem — sepe mutari*9 sole[n)t vel tacito consensu populi — scilicet ubi statuta 
fuerant per consuetudinem — vel alia lege #° lata — scilicet ubi statuta fuerant per legem. 
Nos vero, ducti ratione, ad alia[m] solutionem trahimur: dicimus enim quod hic loquitur 
de illa consuetudine que ratione nititur, ibi vero de ea que ratione caret. Si hoc esset verum, 
ergo vilis esset eius auctoritas: sed ibi contradicitur. iob‘3. Et quod lex posset tolli per con- 
suetudinem ratione nitente, sicut et consuetudo per legem tollitur, etsi non pareat tonsoribus 
et lippis, tamen non est incognitum. Hoc enim eximia probatur ratione: vigor namque 
legum, sicut et consuetudinis, est voluntas populi; lex enim scriptura non contrahit auc- 
toritatem, sed ideo redigitur in scripturam ut memorie mandetur; nam leges nulla alia ex 
causa tenent nos, quam quod iudicio populi recepte sunt. Si ergo lex ex sola populi 
voltuntate pendet, certum est quoniam etiam populi destinatione tollitur: nihil enim tam 
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naturale est, quam eo genere quicquid dissolvi, quo coligatum est. Quod nisi imperator 
constituit postquam populus ci et in eum omne suum imperium commissum ademit, et 
nisi imperator patiatur cos uti in contrarium: alie enim persone imperator[i] contra vo- 
luntatem populi parere" [debent]". Hic itaque agitur de consuetudine nitente ratione, 
in C. vero“ de consuetudine non ratione introducta. Vel aliter: quod ibi dicitur, quoniam 
consuetudo non potest vincere“ rationem aut legem — scilicet nitentem ratione“8 — sic 
intellige: hoc est, non potest trahi ad similia contra legem /, unde alibi: ‘quod non ratione 
introductum est, sed errore primum, deinde consuetudine obtentum [est], in aliis similibus 
non obtinet”; item ‘in his que contra rationem iuris introducta sunt non possumus sequi 
regulas nostras’9°. Vel, ut sit optima inter has leges concordia, sic dicamus: consuetudo 
non vincit legem, scilicet naturalem, et maxime cam que in preceptis et prohibitionibus 
consistit. Sic ergo exponitur quod in C. dicitur, quod non contradicet huic: nam et hic 
dicitur quod naturalia iura semper permanent firma. Vel dicas: quia hic et ibi loquitur de 
speciali consuetudine, sed hic dicitur quod talis consuetudo non vincit legem, scilicet 
postea latam in alio loco, hic autem dicitur vincit, scilicet in codem. Vel dicas sic: quia 
consuetudo non vincit legem, scilicet postea latam — quo in casu loquitur lex Codicis?! 
et ff. de sepulchro violato, |. pretor, $ divus (Dig. 47, 12, 3, 5) —, antea enim latam 
vinceret. Sed in hoc casu lex ista Institutionum, que dicit consuetudinem vincere legem, 
loquitur in eo casu ubi pactum expressum?? posset valere contra legem, ut C. de usuris, 
I. cos qui, $ nec liceat (Cod. 4, 32, 26, 3) et ff. de usuris, I. I in prin. (Dig. 22, 1, 1 pr.). 
Vel locum habet lex quam pre manibus habemus in eo casu, ubi lex primo introducta 
non fuerat consuetudine confirmata; ibi vero dicitur de ea que confirmata iam erat con- 
suetudine. 

Et hec sufficiant ad solutionem presentis contrarii. 93Si autem volueris diversas doctorum 
opiniones super consuetudine?“ invenire, queras in summa pla[centini], in illo titulo ‘que 
sit longa consuetudo’, et in a[d]ditione ibi posita, et [in] illa alia notula que sic incipit 
‘Circa consuetudinem’5, etcetera?3. Illud autem solum, quod ibi non invenitur, omittere 
nolumus: quia hii, qui dicunt consuetudinem legem non vincere, hac precipue ratione 
probant: quia, si poneretur populum ius condende legis retinuisse, tamen, si princeps 
condat aliam legem et populus contrariam, standum9 est statuto principis. Quod probant 
per legem ult., ff.97 de officio? preto[rum]5? in fi.9° (in realtà Dig. 1, 14, 3). Immo, et 
viva ratione probatur: ius est enim ut universitas sibi consentiat, ut ff. com[m]unia 
prediorum, venditor (Dig. 8, 4, 13). Contra ff. de sepulchro violato, l. pretor, $ divus 
(Dig. 47, 12,3, 5). 


! P. 5ab-Ga della vecchia numeraz. per pagine. Passo piuttosto scorretto. Particolarità grafiche: inmutabilia, 
inpedit-impedit, seyo, nichil, paciatur; spesso l’abbreviazione del pronome qui corrisponde a quella di quod. 
22 ms.: qdim con abbreviatura sulla d e segno us (9) in fine. 3 ms.: que. 4 ms.: ij con o soprascritta. 
5-5 passo edito dal D’AsLaInc, Zur «Bibliothek der Glossatoren», in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., IX, 1888, 
p.39 sg. ©ms.: recte. 7 ms.: tracta[.]t.  8ms.: scientie (scie con lineetta sulla e). ° riduco alla sigla di 
Giovanni un segno 9 seguìto da un puntino, segno che ricorre anche più oltre con qualche variante (cfr. 


le note 29 e, 43) e, in forme simili, allude a Giovanni anche in altri mss. 1° ms.: pro et. 


414 


Appendici 


11 12 14 16-16 m 


ms.: enim (.n.). ms.: minime. 13 ms.: quod. ms.: et. 15 ms.: sequentur. s.: tndit pate, 
con segno d’abbreviazione sulla a: ma cfr. Cod. 8, 4, 1. !7 ms.: destitutione. 18 allude al $ lex est (Zrst. 1, 
2, 4): il travisamento è paleograficamente comprensibile. 1° ms.: cum. 2° ms.: transsigere. ‘2! ms.: cctu 
con abbreviature sulla seconda e sull’ultima lettera. 22 ms. add.: s.. 23 ms.: non naturalia. 24 ms.: un[de]. 
25 ms.: idem. 2620 ms.: capite ita. ?7 ms.: cognati. 28-28 ms.: cogantur-tollere. 2° ms.: 9 seguìto da tre 
puntini disposti a triangolo (cfr. la nota 9). 3° ms.: igitur. 31 ms.: contra legem. 32 ms.: velati. 33 ms.: 
nec iam. 34 ms.: sera. 35 ms. om.: non. ms.: raatione. 37 ms.: rescinde. 38 così nel ms.: non azzardo 
modifiche. 3° ms.: legt (con segno d’abbr. in fine) lata (con segno d’abbr. sulla t). 4° ms.: ami. 4! ms.: 
statute.  ‘ ms.: lex.‘ ms.: 9 seguito da tre puntini disposti quasi verticalmente (cfr. la nota 9). ‘ ms.: 
durare. ‘5 ricostruzione eseguìta sulla scorta della dissersio di UcoLINO, ed. HAENEL, Dissensiones dominorum, 
Lipsiae, 1834, p. 152. ‘6ms. add.: non. ‘7 ms.: vindere. ‘8 ms.: rationem. ‘9 Dig. 1, 3,39. 5° Dig. 1, 
3, 15. 5! per esteso nel ms. 52 ms. add.: non. 53-53 passo edito dal D’ABLAING, op. cit., p. 39. 54 ms.: 
consuetudinem. 55 cfr. l’app. VII. 5% ms.: tandem. La parola, corretta nell’interlinea da una seconda mano, 
è preceduta da unal. 57 ms.: t, corretto nell’interlinea dalla seconda mano. 58 ms.: inofficioso. °° nell’interlinea 
la parola è integrata con la desinenza in -ris dalla seconda mano. ‘° ms.: ff., corretto nell’interlinea dalla 
seconda mano che in margine aggiunge: C. de of[ficio] pre[fectorum] pre[torio], 1. II formam (Cod. 1, 26, 2). 
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Piu gl. in Cod. 8, 52 [53], 2, quae sit longa consuetudo, |. consuetudinis, PARIS, lat. 4536, 
fo. 187ra!. 


Solutio: illud est intelligendum de lege non scripta, secundum p[lacentinum]. Vel 
quando ex certa scientia populus utitur in contrarium, hic autem cum per errorem. Vel 
loquitur lex illa secundum sua tempora, vel de generali consuetudine ab eo comprobata 
qui legis condende habet potestatem. pi. 


! La glossa si richiama ad altra anonima che cita semplicemente Dig. 1, 3, 32 come contrario. 


APPENDICE V 


Huconmni Distinctio in Cod. 1, 14, 1, de legibus et constitutionibus, |. inter aequitatem, VA- 
TICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 127ra e Pal. lat. 656, fo. 187ra: è integralmente riportata 
supra, p. 366 sg., nota 4. 


Huconmi Apparatus in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, 1. non dubium, VATICANO, 
Chis. E. VII. 218, fo. 127rb-vab (C) e Pal. lat. 656, fo. 187rb-va (P)!. 


Non dubium. amplexus. Id est circumplectens, nolens ab cis recedere ut iudeus. Et 
potest poni casus infra, quod metus causa, si per impressionem (Cod. 2, 19 [20], 11). 
Sed quandoque tamen licet a verbis? recedere et contra propriam significationem venire, 
ut ff. de sepulchro violato, I. III, $ fin. (Dig. 47, 12, 3, 9) et in? aut. de sanctissimis 
episcopis, $ si quis autem pro pecuniaria causa (/Vov. 123, cap. 21, $ 2, Coll. IX, tit. 15, 
aut. 134) et ff. usufructuarius quemadmodum caveat, 1. III, $ I (Dig. 7, 9, 3, 1) et infra, 
de edendo, qui accusare (Cod. 2, 1, 4); et facit bene ad legem istam ff. codem, contra 
(Dig. 1, 3, 29), fraus (Dig. 1, 3, 30). Sed et illud solet queri an, si verba legis tantum of- 
fendantur non sententia, an hoc liceat vel non noceat. Et respondeo cum io[anne] quod 
non nocet, arg. ff. si quadrupes pauperiem fecisse dicatur, l. I (Dig. 9, 1, 1) in prin. et]. 
penult. (Dig. 9, 1, 4) et ff. de adimendis legatis, I. III, $ conditio (Dig. 34, 4, 3, 9) et ff. 
de iure patronatus, adigere, $ quamvis (Dig. 37, 14, 6, 2) et ff. de in ius vocando, quamvis 
(Dig. 2, 4, 11) et ff. de iureiurando, sed et si* possessori, $ item si iuravero (Dig. 12, 2, 
11, 2). Sed p[lacentinus] contra, arg. ff. qui et a quibus manumissi liberi non fiunt, 
prospexit (Dig. 40, 9, 12: cfr. $ 1 infi.). 

fraudulenter. Hic est adnectenda distinctio que incipit: «fraus legi fit vel de personis» 
te 

nullam conventionem. Inculcatio est verborum. Vel pactum ad excipiendum, conven- 
tionem ad agendum, contractum initum ad utrumque obligandum, ut ff. de verborum 
significatione, Labeo ait quod quedam® (Dig. 50, 16, 19). 

contrahere probibente. Verbis et sententia, vel sententia tantum, ut supra dixi. 

quod fieri non vult tantum etc., alias etiam tantum prohibuisse etc. - sed pro infectis. 
Super isto verbo VI fiunt” oppositiones. Et primo de maleficiis, quia8 contra legem fiunt 
et a lege prohibentur nec? pro infectis habentur, immo puniendi sunt. Ad quod respondeo 
hanc legem non habere locum in maleficiis, sed in hiis que de iure sortiuntur effectum, 
puta in contractibus et ultimis voluntatibus. 
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Sed nihilominus obstat obiectio de his! que fieri prohibentur, facta tamen tolerantur 
et sic non pro infectis habentur, ut ff. quando appellandum sit, I. I, $ biduum (Dig. 49, 4, 
1, 5) et f£. de interdictis et relegatis, relegatorum, $ ad tempus (Dig. 48, 22, 7, 4) et ff. de 
feriis, 1. I (Dig. 2, 12, 1) in prin. Ad quod respondeo quod illa sunt permissa et !!non dicuntur 
proprie prohibita!!, nam in lege illa de feriis licuit litigatoribus pretermittere!? legum au- 
steritatem!3, ut infra, de temporibus appellationum, I. fin. (Cod. 7, 63, 5) in fine, et I. illa 
quando appellandum sit (Dig. 49, 4, 1, 5): quod dicit ‘non est ferenda’, id est non solet ferri, 
non vetat cam sic posse ferri. Item quod dicit illa de interdictis et relegatis (Dig. 48, 22, 7, 
4) verum est de sententiis sic latis tempore illius legis, quod non infirmantur; sed hodie sic 
late bene essent infirmande. Vel aliter: illa fiunt preter legem et non contra, ut video quod 
quedam stipulatio est secundum leges, quedam contra, quedam preter: illa que est secundum 
leges tenet et pena, si adiciatur, peti potest; secunda nec tenet nec pena!* peti potest si 
adiciatur, ut ff. de verborum obligationibus, stipulatio hoc modo (Dig. 45, 1, 61) et l. ge- 
neraliter!? (Dig. 45, 1, 26); tertia non tenet, sed pena, si adiciatur, peti potest, ut ff. de 
verborum obligationibus, stipulatio ista, $ alteri (Dig. 45, 1, 38, 17). 

Tertio opponitur de his que sunt prohibita, sed tamen postea ratihabitione confirmantur, 
ut C. de nuptiis, et si contra mandata (Cod. 5, 4, 6) et C. si ratam rem alienatam maior factus 
habuit, si quando (Cod. 5, 74, 3) et C. de contractibus iudicum, 1. I (Cod. 1, 53, 1) in prin.: 
et multa in hunc modum possunt assignari. Ad quod respondeo quod ibi loquitur cum prohibita 
est inchoatio tantum, et bene concedo quod in illis casibus contractus ab initio pro infecto!5 
habetur et quicquid sequitur ex eo vel ob id!7, sed tamen!8 postea confirmatur cessante pro- 
hibitione. Vel aliter: illa sunt prohibita propter quandam causam, igitur cessante causa debet 
cessare effectus. Vel aliter: non confirmatur ibi quod primo factum est contra legem, sed postea 
incipit noviter fieri, arg. ff. de donationibus inter virum et uxorem, cum hic status, $ si nurus 
socero (Dig. 24, 1, 32, 18). Nec obstat ff. de ritu nuptiarum, qui in provincia, $ fin. (Dig. 23, 
2, 572), quoniam ibi con/firmatur status liberorum, non matrimonium, nec infra, si maior 
factus ratam (Cod. 5, 74, 3): est enim illud propter taciturnitatem istius. 

Quarto assignatur contra C. de inutilibus stipulationibus, dolo vel metu (Cod. 8, 38 
[39], 5). Ad quod respondeo quod satis pro infecto habetur, cum nihil intersit ipso iure 
quis actionem non habeat, an talem habeat que exceptione elidatur, ut ff. de regulis iuris, 
nihil interest (Dig. 50, 17, 112). 

Quinto assignatur contra de venditione rei sacre et liberi hominis, nam licet prohibeatur 
talis venditio, tamen non pro infecta habetur, ut in!° Inst. de contrahenda emptione, $ 
fin. (Znst. 3, 23, 5) et ff. de contrahenda emptione, et 2°%liberi hominis?® (Dig. 18, 1, 4) et 
I. sequente (Dig. 18, 1, 5). Ad hoc?! respondeo ut y[rnerius] et bene: prohibitum est hic 
in quo delinquit uterque. Vel aliter: prohibita est venditio respectu ipsius rei, et quantum 
ad ipsam rem bene pro infecta habetur. Sed est?? aliqua quantum ad hoc ut actione ex 
empto agat emptor, ut non?3 decipiatur et ad suum interesse. 
sed si quid fuerit subsecutum ex eo. Super hoc quod dicit ‘ex eo’ tres fiunt 
oppositiones. Nam pone quod te dolo induxi ut mihi venderes rem tuam; tra- 
didisti; constat apud omnes quod translatum est dominium in me, licet 
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B[ulgarus] aliquando secus dixerit, tamen postea declinavit in?* hanc sententiam, ut solet 
notari ff. de dolo, eleganter (Dig. 4, 3, 7) in prin.: et sic quod ex co sequitur non habetur 
cassum et inutile. Ad hoc respondeo satis haberi pro casso et inutili?>, nam non videtur 
adeptus possessionem qui? ita est nactus?7 ut eam retinere non possit, ut ff. de adquirenda 
possessione, non videtur (Dig. 41, 2, 22); et preterea qui actionem habet ad rem recupe- 
randam rem habere videtur, ut ff. de regulis iuris, qui actionem (Dig. 50, 17, 15). 

Secundo opponitur de eo quod datum est ob turpem causam, nam illud repeti non potest, 
et sic subsecutivum ex eo non est cassum et?8 inutile, ut C. de condictione?? ob turpem 
causam, l. III (in realtà Cod. 4, 7, 2). Et ad eandem oppositionem confirmandam inducitur 
fE. de verborum obligationibus, si servum®° stipulatus, $ sequitur (Dig. 45, 1, 91, 3). Ad boc 
respondeo quod non, ideo non repeti/tur8! a dante sed a fisco qui solet repetere turpiter P fo. 187va 
adquisita, ut ff. de iure fisci, Lucius (Dig. 49, 14, 9) et ff. de calumpniatoribus, in heredem 
(Dig. 3, 6, 5) in prin., sic C. de inutilibus nuptiis, qui contra legum (Cod. 5, 5, 4). 

Opponitur tertio de pecunia data filio familias contra senatus consultum macedonianum. 
Nam in eum?2 transfertur dominium, nec etiam ab eo repetitur, et sic subsecutivum ex 
eo non est33 cassum 34et inutile34; et ideo filius familias habet exceptionem?9, non56 quod 
lex velit id quod actum est habere firmum et quod ex eo sequitur, sed in odium ipsius qui 
mutuavit, unde dicitur habere odiosam exceptionem, ut ff. ad macedonianum, sed et si 
pater, $ fin. (Dig. 14, 6,9, 4). 

ob id. Super hoc verbo ‘ob id’ due fiunt oppositiones. Nam licet contractus initus sit 
contra leges, et ideo non valeat, tamen pignora data ob id tenent: et sic quod ob id sequitur 
tenet, ut infra, de prediis vel aliis rebus minorum non alienandis sine decreto, et si is37 (Cod. 
5, 71, 9). Ad hoc respondet p[lacentinus] cum quibusdam aliis quod lex ista habet locum 
in illis que habent perpetuam prohibitionem. Puta: prohibitum est matrimonium inter 
fratrem et sororem et perpetua est58 prohibitio??, et si inde pignora darentur non tenerent; 
secus autem in hiis que [non] habent perpetuam causam prohibitionis, ut ‘bi: arg. ad hoc 
f£. de verborum obligationibus, si stipuler (Dig. 45, 1, 35). Sed certe lex illa magis facit in 
contrarium argumentum, nam et ibi addicit in his que non habent perpetuam causam pro- 
hibitionis9, ut in sorore adoptiva. Melius est dicere subsecutivum ob id non tenere in persona 
non“! delinquentis, sed in persona delinquentis sic. Et sic intelligimus legem istam, et ibi 
minor habebit regressum adversus curatorem. Vel aliter: quantum ad minorem nec principale 
nec subsecutivum tenet, unde sua pignora non tenerentur, sed quantum ad tutorem et prin- 
cipale et subsecutivum tenet, et sua pignora et suus fideiussor tenebit. 

Fit et*° secunda obiectio ff. de arbitris, si pupillus (Dig. 4, 8, 35), quam similiter 
solvimus. Item contra ff. de fundo dotali, |. penult. (Dig. 23, 5, 17) et infra, ad velleianum, 
aut. sive a me (post Cod. 4, 29, 21). 

Item posset dici illa duo verba ‘ex eo vel ob id’ pro eodem poni: sic ff. de incendio 
ruina naufragio, |. I, $ ex incendio (Dig. 47, 9, 1, 2). 

Restat quarta et ultima oppositio super illo verbo ‘sacramentum’: in 
primis tamen illas nota concordantias in" aut. V coll., scenicas non solum 


(Nov. 51, Coll. V, tit. 4, aut. 50) et ff. de pactis, iuris gentium, $ fin. (Dig. 


419 


C fo. 127vb 


La norma giuridica 


2, 14, 7, 17) et ff. de legatis I, si quis inquilinos, $ fin. (Dig. 30, un., 112, 
3-4). 

Item quod dicit nec mandatum ullius esse momenti. Puta: si mandavi aliquid fieri quod 
fieri44 contra leges est, ut si mandavi ut faceres furtum, sacrilegium, ut ff. mandati, si remu- 
nerandi, $ rei turpis (Dig. 17, 1, 6, 3) et l. si mandavero, $ qui edem (Dig. 17, 1, 22, 6). 

45Sed redeo ad oppositionem super hoc verbo sacramentum. Nam videtur contra 
infra, si adversus venditionem, I. I (Cod. 2, 27 [28], 1). Ad quod distinguo cum blulgaro], 
licet m[artinus] contra senserit, ut, si alienatio sit facta sine decreto, tunc potest venire 
contra, etiam si prestitit sa/cramentum, si autem cum decreto, si quidem non prestitit sa- 
cramentum, potest venire‘ contra, sed non nisi per in integrum restitutionem, ut infra, 
de prediis minorum, si quidem (Cod. 5, 71, 11)f7. Si autem prestitit, non potest. Unde 
sic per elegantia verba loquitur b[ulgarus]: ‘non tibi tuum, sed tibi suum pretor*8 denegat 
auxilium’. Sed hodie hec distinctio non sibi vendicat locum propter constitutionem novam 
Frederici4?: ‘sacramenta puberum 5sponte facta?0 5! super alienationibus rerum suarum 
inviolabiliter custodiri precipimus’. Sed io[annes], ad evitandas omnes has oppositiones, 
dicit legem istam non dubium habere locum tantum cum statur in finibus prohibitionis 
et non proceditur ultra, °°ut potest93 poni exemplum supra, de5* sacrosanctis ecclesiis, 
nemo martires (Cod. 1, 2, 3)?2. Sed predicte leges opposite procedunt et statuunt penas 
hoc modo, illo modo illis qui veniunt contra, et hanc solutionem colligit ex ipsa littera, 
nam semper dicit ‘prohibente, prohibuisse, prohibentur?9, et sic videtur loqui de illis 
tantum que non procedunt ultra: 5°et97 arg. pro hac lectura et solutione inducit ff. de ver- 
borum obligationibus, doli clausula (Dig. 45, 1, 119)?5. Sed contra eum littera facere vi- 
detur45, nam dicit sic: ‘ut98 legis latori quod fieri non vult etiam tantum prohibuisse 
sufficiat’, et sic videtur velle idem, etiam si ultra processit et hoc nullius verbi; etiam hoc 
idem innuit illud verbum ‘licet’, quod sequitur postea in littera aliquantulum infra, et 
99ipse etiam io[annes]5? movet hoc90, Sed potest dici quod non habet locum in illis legibus 
que non stant in finibus prohibitionis, sed postea imponunt penas hoc modo, illo modo, 
si hoc modo fecerit vel si illo! modo fecerit, sed in illis que stant in finibus prohibitionis, 
vel que procedunt ultra, et imponunt penam facientibus contra, sed non distinguendo 
modos: et potest poni exemplum infra, que res? exportari non possit, 1. II (Cod. 4, 41, 
2). Vel dic quod adversativa coniunctio non semper innuit contrarium sensum, ut ff. 
de verborum obligationibus, quodcunque, $ si ita quis (Dig. 45, 1, 45, 2: in realtà Dig. 
45, 1,63). h. 


! Cfr. SeckeL, Distinctiones Glossatorum, in Festschrift von Martitz, Berlin, 1911, p. 422, sub 6). Si tratta 
di un'importante raccolta di glosse alla 1. 207 dubium, inserita fra le distinctiones di Ugolino: i mss. ne sono 
numerosi; si è qui effettuata la trascrizione dal chigiano, collazionato con il solo palatino. Particolarità grafiche 
di C: nichilominus, aditiatur-adiciatur, nichil, delinquid, Lutius, pygnora-pignora. Particolarità grafiche di P: 
nichilominus, tollerantur, aditiatur, nichil, delinquid, Lutius, tercio, pygnora 2 
corregge in margine. 3 mss.: infra. “Pom.:etsi. allude alla distinetio che nei mss. precede immediata- 
mente, qui si fa invece seguire il presente gruppo di glosse. © mss.: quidam. 7P:sunt. $P:que. ?P: non. 
10 P; hiis. 1!!! P: dicuntur proprie habita. 12 


mss.: adversus. C cancella e 


mss.: permittere. !9 mss.: absteritatem. 14 P: postea. 19 mss.: 
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generalem. !9C:imperfecto. !7P:itio. !8Pom.:tamen. !P: infra de. 2020 mss.: liberius.. 2!C: hec. 
22 Pom.i est. 23 mss.: de. 24 P: ad. 25 P: utili. 26 P: quod. 27 mss.: coactus. C cancella. 28 Pom.: et. 
29 P: condictis. 5° P: secundum ipsam. 3! P add.: non. 3° C: eo. 53 P om.: est. 3434 P: est et utile. 
35 P: exceptum. 35 P om.: non. C aggiunge in margine. 37 P: his. 38 P om.: est. 3° P: prohibitione. 
40-40 Pi om. 4! Pom.: non. # Pom.: et.‘ C: infra. P:L “4 C aggiunge in margine. 45-49 Sed redeo 
- sed contra eum lit[t]era facere videtur: passo edito, da un ms. di Bamberga, in HAENEL, Dissensiones dominorum, 
Lipsiae, 1834, p. 558. ‘Pom.: potest venire. ‘74 P:om. “8 P: pretio. ‘° P: Friderici.  5%50 HaENEL: 
om. 5! Padd.:si. 525° HaeneL: om. 53 P:potero. 5 Pom.: de. 55 P:prohibetur. 5956 HaENEL: om. 
57 Pom.:et. 58 P om. ut. 5959 ipsum etiam io[annem]? 9° C aggiunge in margine: Item contra eum est 
quod dicit ‘penas insertas in legibus'. ©! P: ullo. °° C aggiunge, ma poi forse cancella con un incerto puntino 
sottoscritto: pi. ‘© C, al posto di ut, ha un segno indecifrabile, forse poi cancellato con un puntino sotto- 
scritto. 


HucoLmi Distinctio in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, 1. non dubium, VATICANO, 
Chis. E. VII. 218, fo. 127rb e Pal. lat. 656, fo. 187rab (P). 


Fraus legi fit vel de personis ad personas, vel de re ad rem, vel de contractu ad con- 
tractum alterum, vel ad contractum eundem sed altero modo. De personis ad personas, 
ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, 1. III, $ non tantum (Dig. 24, 1, 3, 9); 
de re ad rem, ut ff. ad macedonianum, sed vilis, $ mutui (in realtà Dig. 14, 6, 7, 3); de 
contractu ad contractum alterum, ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, si 
sponsus, $ cuiusdam (in realtà Dig. 24, 1, 5, 5); de contractu ad cundem contractum 


sed altero modo, ut ff. ad velleianum, quamvis, $ si cum essem! ? contracturus? 
(Dig. 16, 1, 8, 14). h. 


enim 


1 mss.: esset. 2 P: eram. 3 mss.: contractus. 


Huconini Distinctio in Cod. 1, 14, 11, de legibus et constitutionibus, |. cum de novo, 
Vaticano, Chis. E. VII. 218, fo. 127vb e Pal. lat. 656, fo. 187vab; è integralmente 
riportata supra, p. 375, nota 24. 


HucoLni Distinctio in Cod. 1, 18, 10, de iuris et facti ignorantia, |. cum quis, VATICANO, 
Chis. E. VII. 218, fo. 127vb-128ra (C) e Pal. lat. 656, fo. 187vb (P). 


Indebitum iure civili et debitum iure naturali, solutum per ignorantiam iuris, non repetitur, 
sed solutum per ignorantiam facti repetitur, ut C. ad legem falcidiam, error (Cod. 6, 50, 9) 
et C. de iuris! et facti ignorantia, cum quis (Cod. 1, 18, 10) et C. de condictione indebiti, fi- 
deicommissum (Cod. 4, 5, 7) et ff. de condictione indebiti, fideicommissum (Dig. 12, 6, 62) 
et ff. ad macedonianum, |. fi. (Dig. 14, 6, 20). Fallit in muliere vel minore, qui repetit 
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solutum etiam per iuris ignorantiam, ut ff. de 2condictione [in]debiti, interdum (Dig. 
12, 6, 29)? et ff. ad velleianum, quamvis, $ interdum (Dig. 16, 1, 8, 3). Sed secundum 
pllacentinum], sive per facti ignorantiam solverit sive iuris, non repetit, sed speciale 
est in lege falcidia, et3 in muliere, et in minore. Indebitum iure naturali, sed debitum 
iure civili, solutum* per ignorantiam iuris vel facti, repetitur. Fallit in5 Inst. de obli- 
gationibus que ex quasi contractu nascuntur, $ fi. (Znst. 3, 27, 7) et C. de condictione 
indebiti, ca que (Cod. 4, 5, 4) et I. II (Cod. 4, 5, 2) et ff. de condictione indebiti, in 
summa, in prin. (Dig. 12, 6, 65, 1) et ff. mandati, si fideiussor, $ in omnibus® (Dig. 
17,1,29,5). 

Indebitum iure naturali et indebitum iure civili, solutum per ignorantiam iuris vel 
facti, repetitur. Fallit in° Inst. de obligationibus, etc. (Znst. 3, 27, 7), ut supra dixi, in eo 
quod dixi in indebito naturaliter tantum, sed debitum cilviliter]. 

Debitum iure naturali et civili, sed indebitum exceptionis ope, si exceptio sit di- 
latoria, solutum sive per ignorantiam facti sive iuris, non repetitur, ut ff. de condictione 
indebiti, in diem (Dig. 12, 6, 10) et ff. mandati, fideiussor quamvis (Dig. 17, 1, 51). 
Si sit perpetua et 7favorabilis sit”, ut in velleiano, solutum sive iuris sive facti ignorantia 
repetitur; si sit odiosa, ut in macedoniano, solutum per ignorantiam iuris non 
repetitur, ut ff. de condictione indebiti, que exceptio (Dig. 12, 6, 40), sed solutum 
per probabilem facti ignorantiam repetitur, / ut ff. ad macedonianum, I. fi. (Dig. 
14, 6, 20). Si autem dubitetur8 utrum sit perpetua an dilatoria exceptio, tunc vel 
facti vel iuris ignorantia solutum repetitur, ut ff. de condictione indebiti, sufficit 
(Dig. 12, 6, 56). Quocumque casu solutum ?exigit repetitionem?. Si solvatur ex certa 
scientia non repetitur, ut ff. de condictione indebiti, I. 1 (Dig. 12, 6, 1) et ff. de 
regulis iuris, cuius per errorem (Dig. 50, 17, 53). Item si sit tutus quis exceptione, 
que inducta sit ad rigorem iuris conservandum: si solvat nullo modo repetit, ut ff. 
de condictione indebiti, Iulianus ait!° (Dig. 12, 6, 60) et C. de condictione indebiti, 


1. I (Cod. 4, 5, 1). h. 


! P: iure. 2? P: de minoribus, interdum (Dig. 4, 4, 19). 3P om: et. 4P om.: solutum. 5 CP: I. 
Malgrado l’irregolarità dello scioglimento, preferisco ipotizzare in, anziché infra o addirittura iure. 9 C: no- 
minibus. 77 C: sit favorabilis.  * P: dubitet. °? P: repetitionem exigit. 1° P: et vel. 


Huconmi Distinctio in Cod. 1, 22, 6, si contra ius utilitatemve publicam, 1. omnes, VATICANO, 
Chis. E. VII. 218, fo. 128ra (C) e Pal. lat. 656, fo, 187vb-188ra (P)!. 


Cum impetratur a principe rescriptum, aut est? contra ius divinum, aut contra ius humanum 
et commune. Si quidem contra ius divinum nullum est: cum enim par in parem imperium 
non habet, ut ff. ad trebellianum, ille a quo, $ tempestivum (Dig. 36, 1, 13, 4), multo minus 
minor in maiorem, ut ff. de minoribus, minor, in prin. (Dig. 4, 4, 18 pr.). Modificare autem 
potest imperator ius divinum, ut fecit illud divinum ‘in ore duorum vel trium’, etc., circa 
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testamenta et codicillos, et bene, nam et in divina pagina habes ‘estote 3subditi omnes? 
principi, tanquam precellenti, et ducibus ab eo missis’. Si autem sit4 contra ius quod est 
commune et humanum, si quidem sit de his que lex dicit posse impetrari, ut potest poni 
exemplum ff. de aqua cotidiana et estiva, 1. I, $ penult. (Dig. 43, 20, 1, 43) et C. de decu- 
rionibus?, neque (Cod. 10, 32 [31], 61) et infra, ad tertullianum, si qua (Cod. 6, 56, 4) et 
infra, de interdicto matrimonio, |. penult. (Cod. 5, 6, 7) et ff. de senatoribus, |. fi. in prin. 
(Dig. 1,9, 12 pr.) et infra, de prepositis sacri cubiculi®, libro XII, 1. fi. (Cod. 12, 5, 5), tunc 
dicendum est quod omnino teneat. Idem et si simile hiis, que impetrari posse dicuntur, im- 
petretur, ut potest poni exemplum ff. de religiosis” et sumptibus funerum, si quis sepulchri, 
in prin. (Dig. 11, 7, 12 pr.), nam simile videor impetrare, si impetrem8 ut possessionem 
tuam, quam venalem habes iuxta meam, mihi vendas: et sic bene impetrari poterit, quia 
videtur illi simile, quod impetrari posse lex dicit. Si vero? non dicit lex posse vel non posse 
concedi, vel etiam prohibet concedi, tunc non tenet, nisi non ledat alium valde et prosit 
petenti, vel nisi crimen remittat, vel nisi moratoriam prescriptionem indulgeat, ut C. de 
precibus imperatori offerendis, quotiens (Cod. 1, 19, 2) et 1. penult. (Cod. 1, 19, 7). Alias 
vero non tenet, nisi in rescripto supponat princeps non obstante lege aliqua, vel illa que ita 
dicit: et utrumque recte. Non enim presumitur quod voluerit valere, etiam!° si sciat legem 
contrariam, maxime quia, in principio sue creationis!!, iurat de consuetudine se observaturum 
leges: immo per ambitionem et nimiam instantiam! videtur indultum, ut ff. de minoribus, 
denique, in prin. (Dig. 4, 4, 3, 1) et C. libro X, de petitis bonorum sublatis, 1. I (Cod. 10, 
12, 1) et C. si contra ius vel utilitatem publicam, I. fi. (Cod. 1, 22, 6). Item non potuit Iu- 
stinianus sequentibus legem imponere, sed [h]ortari tantum, ut supra, de legibus et consti- 
tutionibus, digna (Cod. 1, 14, 4) et ff. de arbitris, nam et magistratus (Dig. 4, 8, 4); nam et 
ipse Iustinianus sepe quod fecerat mutavit. Item probatur tenere, etiam si ius alterius absorbeat, 
cum superiori adiectione, ut C. pro quibus causis servi pro premio accipiunt libertatem, per 
totum titulum (Cod. 7, 13) et ff. de officio pretorum, Barbarius (Dig. 1, 14, 3) in fi.!3 Item, 
cum teneat sententia etiam iniqua propter auctoritatem rei iudicate, quanto magis tenebit 
rescriptum propter auctoritatem principis. Item cum, bello sollempniter indicto!4, nostra 
bona facta occupatione concedat hostibus, quanto magis concedet suis fidelibus. Specialis 
autem adiectio fit, arg. ff. de legatis III si quis in principio (Dig. 32, un., 22) et in!° aut. de 
testamentis imperfectis, $ et si quidem (Mov. 107, cap. 2, Coll. VIII, tit. 3, aut. 102). Alii 
non exigunt hanc adiectionem, sed distingu[u]nt solummodo ex certa scientia id indulsit 
vel non, ut, si ex!° certa scientia, / teneat alioquin non, arg. ff. si quis cautionibus, sed et si 
quis, $ fi. (Dig. 2, 11, 4, 5). Sed certe non est verisimile quod umquam ex ignorantia concedat, 
cum ab eo omnia iura emanent, ut C. unde vi, memineri[n]t (Cod. 8, 4, 6), et omnia iura 
sicut in scrineis eius!” recondita, et tot iuris peritis sit circrumfultus!8, ut C. de testamentis, 


omnium (Cod. 6, 23, 19, cfr. $ 1). h. 


! Particolarità grafiche di P: indulxit. La maggior parte del passo corrisponde 


al tit. si contra ius vel utilitatem publicam (Cod. 1, 22) della Summa Codicis contenuta 
nel ms. BruxeLLEs 131-134, fo. 63rb: cfr. l’App. VII. ? P_om.: est. 33 P: om- 
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nes subditi. “ P: est. 5 P: curatoribus. ° P: cubuculi. 7 P: reglig. 8 P: impetrarem. ? P om.: vero. 
10 Piet. !! P:curationis. ! P: inconstantiam. 13 P:Lf.!4P:inducto. !5 CP: I. Malgrado l'irregolarità 
dello scioglimento, preferisco ipotizzare in, anziché infra o addirittura iure. 16 Pom.: ex. 17 P om.: eius. 
18 P: circumfultis. 


Huconmni Distinctio in Cod. 1, 23, 2, de diversis rescriptis, 1. falso, VATICANO, Chis. E. VII. 
218, fo. 128rab (C) e Pal. lat. 656, fo. 128ra (P). 


Cum privilegium est indultum alicui, aut ad agendum, aut ad excipiendum, aut 
ad! aliquid aliud faciendum. Ubi ad aliquid aliud faciendum, tollitur spatio X annorum, 
si co tanto tempore non utatur, ut ff. de nundinis, 1. I (Dig. 50, 11, 1). Si ad agendum, 
tanto tempore tollitur, si quis eo non utatur, quanto tempore tolleretur si de iure 
communi illud ius alicui competeret, arg. C. de inofficioso testamento, si quando, in 
prin. (Cod. 3, 28, 35 pr.). Si ad excipiendum, non tollitur tempore, arg. ff. de doli 
exceptione, pure, in fi. (Dig. 44, 4, 5, 6) et C. de exceptionibus, si pactum (Cod. 8, 
35 [36], 6); et hoc verum est, nisi aliquid fecerit quare videatur renuntiasse privilegio, 
ut etiam dicit decretalis de privilegiis et excessibus privilegiatorum, si de terra (c. 9, 
Comp. I, V, 28 = c. 6, X, V, 33) et C. / de pactis, si quis in conscribendo (Cod. 2, 3, 
29) et C. de iure dominii impetrando, l. penult. (Cod. 8, 33 [34], 2) et C. de re 
iudicata, ad solutionem (Cod. 7, 52, 5) et ff. ad macedonianum, sed Iulianus, $ fi. 
(Dig. 14, 6, 7, 14-16) et ff. de pactis, tale, $ I (Dig. 2, 14, 40, 1). Arg. contra C. de 
excusationibus? tutorum, voluntaria (Cod. 5, 62, 12) et C. de his3 qui sponte munera 
susceperunt*, 1. I et Il (Cod. 10, 44 [43], 1 e 2) et C. de episcopis et clericis, aut. 
presbiter diaconus (aut. post Cod. 1, 3, 33 [34]) super I. illa generaliter (Cod. 1, 3, 
51 [52])?. Illud autem potest queri an, hoc ipso quod semel fecerit quare videatur re- 
nuntiasse, statim amittat© privilegium, quod videtur arg. dictarum” legum ad solutionem 
(Cod. 7, 52, 5) et de iure dominii impetrando, 1. II (Cod. 8, 33 [34], 2) et in8 decret[ali]? 
de officio et potestate iudicis delegati, cap.!° fi. (c. 23, Comp. I, I, 21 = c. 20, X, I, 
29)!!. Fere tamen omnes decretiste dicunt contra, arg. illius decretalis si de terra, de 
privilegiis et excessibus!? privilegiatorum (c. 9, Comp. I, V, 28 = c. 6, X, V, 33). h. 


1 Poom.: ad. ? P: accusatis. 3 P: hiis. 4 CP: sube. 5 L’aut. presbyteros et diaconos 
veniva tuttavia ricollegata volta a volta con leggi diverse del medesimo tit. © P: ammitat. 
7 P: dictorum. $* CP: I. Malgrado lo scioglimento irregolare, preferisco ipotizzare in, anziché 
infra o addirittura iure. ? P: de decretis. 1° P: e. !! non allude — occorre notare — all’ulti- 
mo cap. del corrispondente tit. della Comp. II (c. 3, Comp. II, I, 12 = c. 21, X, I, 29). !2 P: excessus. 
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Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 14, 1, de legibus et constitutionibus, 1. inter ae- 
quitatem, Paris, lat. 4546, fo. 11rab!. 


Cum equitas a iure et ius ab equitate interdum discrepet, interpretatione opus est. 
Quis ergo cam interponet? Solius [principis] siquidem est cam interponere, postquam 
populus ei et in eum transtulit omne ius et imperium quod circa condendas leges habebat: 
sicut solus legem condere potest, ita etiam interpretari. 

Videamus ergo quomodo equitas a iure secedat et econ[trari]o. Dissidet autem equitas 
cum latius quam ius patet, vel etiam cum penitus ei contradicit, ut in lege fufia? canin[i]a 
et in lege papia, et merito ille leges sublate sunt. Verba enim senatus consulti [macedoniani] 
prohibent tantum de filio familias et tantum de pecunia, sed equitas nondum ad species 
protendit et ad nepotes etiam respicit, et merito, interpretatione ibi facta, est de ca cautum. 
Quandoque econtra verba iuris latius quam equitas porriguntur. Ecce enim: indeterminate 
prohibuit ne pecunia filio familias daretur, non excipit aliquem casum senatus consultum, 
equitas tamen excipit, scilicet cum degit alibi studiorum causa, vel in hiis in quibus paterna 
pietas non recusaret: merito opus est interpretatione, et de ea cautum est. Item ius dicit 
‘pacta servabo’, non distinguens inter pactum et pactum, quasi omnia velit pacta servari; 
sed equitas: non omnium pacta nec ab omnibus facta, nec enim pupillorum vel mente- 
captorum seu furiosorum, nec ea que contra bonos mores fiunt vel contra leges constitu- 
tionesque servabo. Dicit quoque ius X pro X reddi, sed equitas contra quandoque. Nam 
si mihi X dedisti et aliqua exceptione tutus sum adversus te, licet ius dictet dari actionem, 
equitas tamen suadet non dari; nam si mihi dedisti protinus scorto daturo3, licet ipso iure 
debeam, equitas tamen me sublevat*. 

Sic ergo in hiis casibus et multis equitas a iure dissonat, opus ergo est interpretatione 
interposita. Videlicet et sic inter equitatem — scilicet non scriptam, que quidem in rebus 
consistit — et ius — scilicet scriptum, quod qui/dem in scriptis consistit. Interpositam, 
idest interponendam: pones tempus pro tempore, ut infra, de iuris et facti ignorantia, si 
possidoneum (in realtà Cod. 2, 11 [12], 4) et Dig. de legatis III, etiam (Dig. 32, un., 17). Vel 
interpositam a nobis solis, nam nos soli interponemus, et licet nobis inspicere et fideliter 
observare. Vel aliter: interpositam, scilicet a ratione ipsa sive iustitia; nulla quidem sunt 
negotia in quibus aliquid in finibus suis non dicat iustitia, et que ab ea non sint diffinita et 
si non sit nobis id clarum vel cognitum: unde necessaria est interpretatio que (= qua?) de 
occultis finibus iustitie id, quod ipsa res de qua agitur dicat, in lucem eruatur, et erutum subiectis 
servandum iniungatur. Vel interpositam interpretationem nobis solis: illam solam oportet 
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subiectis nostris et licet inspicere. Sic ergo hac lege dicitur solius principis esse inter equitatem 
non scriptam et ius scriptum interpretationem interponere. Sed assignatur contrarium infra, 
de iudicio, placuit (Cod. 3, 1, 8). Solutio: ibi loquitur de equitate scripta et iure scripto. Ego 
vero puto quod ibi loquatur de equitate non scripta et iure non scripto; nam dicit ibi placere 
sibi rationem equitatis esse precipuam et preferendam in omnibus negotiis rationi stricti iuris. 
Licet enim ratio alicuius iuris stricti — iuris dico redacti in scriptis — super aliquo negotio 
videatur aliquid contradicere equitati, tamen in co equitas non prevalebit, sed, de similibus 
ad similia negotia si procedatur, equitatis ratio preferenda est rationi stricti iuris. Ius dico 
ipsum statutum, rationem cius dico causam statuti et rationem cius cur ita sit statutum. 

Item hiis quedam contraire videntur, quia qui iurisdictioni preest suam interpretationem 
facit. Interpretatur enim et ipse legem cum iudicat, nam, ut Pedius ait, quotiens unum 
alterum lege introductum bona concessio est, et cetera que tendunt ad candem utilitatem 
vel certe iurisdictione? simili modo suppleri®, vel certe interpretatione”, ut ff. eodem, nam 
(Dig. 1, 3, 13). Item in ambigua voce legis ca potius accipienda est significatio que vitio 
caret. Item optima est legum interpres consuetudo, ut Dig. codem, non possunt (Dig. 1, 
3, 12) et |. in ambigua (Dig. 1, 3, 19), si de interpretatione (Dig. 1, 3, 37) et |. nam 
imperator (Dig. 1, 3, 38). Sed et huius studii preceptor suam interpretationem facit. Sic 
ergo non est solius principis interpretatio. 

Hiis ita respondemus. Interpretatio alia est necessaria et generalis et in scriptis redigenda, 
et hec quidem solius principis est, et nulli alii talem interpretationem facere licet nisi senatui 
et prefecto pretorio, dum tamen eorum interpretatio generalibus legibus non sit contraria; 
alia est necessaria, non tamen in scriptis redigenda, ut consuetudinis, et quidem hanc facere 
potest quodlibet municipium; alia est necessaria non generalis in scriptis8 redigenda, ut 
iudicis in iudicio iudicantis; alia nec necessaria, nec generalis, ut doctoris. Que principis est 
omnes tenet, quia fit lex sive etiam constitutio. Que vero consuetudinis tantum illos qui 
cam introduxerunt. Que vero iudicis tantum litigatores, nam, si iudex inter partes aliquid 
statuit interpretando forte aliquam legem super aliquo negotio, hiis tantum necessaria fit, 
et non aliis. Que doctoris non astringit aliquem. Hic autem dicit de ea que est necessaria et 
generalis et in scriptis redigenda, que est solius principis et non alterius. 


1 II passo non è siglato. Particolarità grafiche: peccunia, michi, ignorancia, iusticia, iusticie, neccessaria, 
s! bs Sg 


iuditio, negociis, negocio-negotio, negocia-negotia, ceamdem. 2 ms.: faffia. 3 Dig. 41, 4,8. 4 ms. add.: s. 


6 8 


> ms.: iurisdictionem. © ms.: supplere. 7 ms.: interpretationem. 8 ms.: non in scriptis. 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 14, 4, de legibus et constitutionibus, 1. digna vox, 
Paris, lat. 4546, fo. 1lval. 


Leges nostre ab omnibus sciri debent et? ab omnibus observari: ergo ab 


imperatore, non ut eius vitam constringant, sed ut sponte collum3 legibus 
subdat. Cum itaque de hiis interpretandis et promulgandis dixerit, nunc de 
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observandis, et primum de imperatoria observatione ut pote digniore*. Sed quia par pari 
imperare non potest, facit imperator suadendo quod non potest imperando. Suadet enim 
principi leges observare, cum dicit ‘digna vox, quasi dicat: nihil est quod magis deceat im- 
perialem maiestatem?, quam ut profiteatur se legibus alligatam et legibus vivituram°. Rationem 
quoque suasionis inducit dicens: ‘adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas’. Quasi 
dicat: o tu princeps, recte tibi suadere legibus vivere, quia quicquid auctoritatis” habemus, 
qui imperatores sumus, per legem auctoritatem8 habemus. Nam per legem regiam, que de 
nostro imperio lata est, imperamus et auctoritate decoramur?. Merito ergo, quia de legis 
vigore pendemus, cam observare debemus, ne, si ci quod suum est abstulerimus — id est 
reverentiam et observationem —, sua nos auctoritate indignos reputet. Commendat etiam 
suasionem et suasionis rationem: ‘et re vera maius est imperio [submittere legibus] principatum’. 
Quasi dicat: dignam rem, et regali culmini condecentem, tibi suadeo: nam cam que maior 
sit imperio. Nam imperatorem esse fortune est, quia [si] fortuna volet fiet de rhetore consul, 
leges vero observare virtutis et glorie est: constat autem maius esse et dignius quod virtutis 
est quam quod fortune. Si quidem neminem exornat imperium, nisi vivat secundum precepta 
legum, in quo virtutis (!), restat ergo ut non sit in eo imperium, qui legis evitat iugum, aut 
si est, ad honorem ei non est. Non autem esse debet nisi ad decorem: relinquitur ergo ut 
princeps leges observet. Sed quoniam posset sibi obici, quia quod suadet, ipse non faceret, 
subdit: ‘et oraculo presentis edicti quod nobis licere non palti]mur indicamus’. Quasi dicat: 
suademus leges esse servandas, et quod suademus facimus, et exemplum aliis probemus. 
Nam non patimur nobis licere sine legibus vivere, semper enim leges observamus. Miro 
itaque ordine ac elegante! stilo lex ista componitur: suadet enim princeps, suasionis argu- 
mentum affert, commendat, sui quoque exemplum dat. 


Il passo non è siglato. Particolarità grafiche: nichil, racionem-rationem, reverenciam, rethore, senper, 


2 4 6 


ms.: digniori. 5 ms.: magestatem. ° ms.: viviturum. 7 ms.: 


10 


conponitur. ? ms.: etiam. 3 ms.: colla. 


8 


actoritatis. $ ms.: actoritatem. ? ms.: decoriamur. ms.: eleganti. 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, l. non 
dubium, PARIS, lat. 4546, fo. 11vab, 12rab!. 


In superioribus legibus de legibus interpretandis, / condendis? et observandis. In hac fo. 11vb 
autem lege de penis qui contra leges faciunt edicit: quare videndum quibus modis contra 
leges fiat. 

Duobus autem modis contra legem fieri manifestum est. Uno cum quis manifeste et 
contra verba legis ipsius et contra se[n]tentiam facit, ut qui mutuam pecuniam filio familias 
dat. Altero cum quis verba legis complexus sententiam circumvenit, hoc est inherendo 
verbis legis contra legem facit: quia, si verba respicias, non videtur in legem committere, 
si sententiam utique. Quod facit ille qui pecuniam quidem non dat filio familias, sed 
speciem, qua? distracta pecunia utatur: hic enim non videtur4 in senatus consultum 
incidere, nam pecuniam non dedit, quam tantum dari prohibuit senatus, et sic quantum 


427 


La norma giuridica 


ad verba in senatus consultum non incidit. Quia perinde est ac si pecuniam dedisset, sine 
dubio senatus consulti mentem offendit: satis enim intelligitur pecuniam dedisse, quia 
sic speciem dedit, ut distraheretur et pecunia uteretur. Et hoc fraudem appellamus. 

Fit enim fraus legi quatuor modis: de persona ad personam, de re ad rem, de contractu 
ad alium contractum, de contractu ad ecundem contractum sed alio modo. De persona ad 
personam: puta si mulier, sciens maritum suum sibi non posse donare, supponit alium in 
fraudem ut sibi donet, vel econtra, ut ff. de donationibus inter virum et uxorem, si sponsus, 
$ circa et sequenti $ (Dig. 24, 1, 5, 5-6). De re ad rem, ut si aliquis, sciens se non posse 
dare mutuam pecuniam filio familias, dedit ci res alias ut venderet et pretio uteretur, ut ff. 
ad senatus consultum macedonianum, item, $ mutui (Dig. 14, 6, 7, 3). De contractu ad 
contractum alterum, ut si maritus commentus est venditionem, sciens se non posse uxori 
donare, ut Dig. de donationibus inter virum et uxorem, si sponsus, $ circa (Dig. 24, 1, 5, 
5). De contractu ad contractum cundem sed altero modo, ut si mulier fuerat obligata per 
stipulationem non intercedendo, sed principaliter se ream constituendo in fraudem senatus 
consulti velleiani, ut infra, ad senatus consultum velleianum, 1. III (Cod. 4, 29, 4). 

Sed queritur: quid si fiat contra verba legis expressim, non tamen contra mentem, 
nunquid videbitur in fraudem legis facere ac irritum erit ut supra? Respondetur: minime, 
imo licite possum contra verba venire, dum tamen mentem non offendam, ut Dig. de 
iure patronatus, adigere, $ quamvis? (Dig. 37, 14, 6, 2), Dig. de adulteriis, nihil (Dig. 48, 
3:93 (92]) 

Item fraus fit legi duobus modis$, ut si favor restringatur, odium producatur, quod 
econ[trari]o fieri debet, ut Dig. de constitutionibus principum, 1. ult. (Dig. 1, 4, 3) et 
Dig. de liberis et postumis, cum quidam (Dig. 28, 2, 19) et ff. de vulgari et pupillari sub- 
stitutione, coheredi/, $ ult. (Dig. 28, 6, 41, 8). Restringitur autem favor. Puta: relictus 
est alicui haustus aut ususfructus; interpretatur aliquis non deberi ei iter, quia solus haustus 
vel ususfructus est ci relictus. 

Item quandoque fit fraus legi si favor producatur. Puta: favore pupilli dictum est ut, 
si status ei moveatur questio, differatur causa in tempus pubertatis; interpretatur quis 
semper deberi differri, etiam si pupillo expediat causam statim agi, ut Dig. ad senatus 
consultum carbonianum (Dig. 37, 10, in particolare 3, 5). 

Item fit fraus legi nullo modo verba legis producendo. Puta in verbo alienationis: puta 
ut si intelligat alienationem tantum cum dominium transfertur, ut C. de fundo dotali, |. 
I (Cod. 5, 23, 1), et non ad alias species distractionis, ut C. de rebus al[ienis] non 
al[ienandis], sancimus? (Cod. 4, 51, 7). Interdum tamen artantur verba et eis adheretur, 
ut Dig. qui et a quibus manumissi liberi! non fiunt, prospexit (Dig. 40, 9, 12) et Dig. 
de donationibus inter virum et uxorem, cum hic, $ si ambo (Dig. 24, 1, 32, 14); et ita 
quandoque produco si mentem observo: maxime in beneficiis si mentem non observo 
non produco, ut C. de episcopis et clericis, generaliter (Cod. 1, 3, 51 [52]). Arto maxime 
interpositionem pene, ut Dig. de liberis et postumis, cum quidam (Dig. 28, 2, 19). 

Qui ergo sic in legem commiserit, si quidem aliqua pena in ea lege statuta 
est, cam patietur, sicut in multis legibus habemus, in quibus dicitur ‘si quis 
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contra et contra fecerit tali et tali pena puniatur?, sicut in superiori lege que ex relatione 
(Cod. 1, 14, 2). Si autem nulla pena statuta est, saltem hanc penam patiatur, ut nihil 
videatur fecisse qui contrahit lege contrahere prohibente. Nullum enim pactum ubi alter 
tantum obligatur, nullam conventionem ubi de liberatione agitur, nullum contractum 
ubi uterque obligatur inter eos videri volumus prosecutum, qui contrahunt lege contrahere 
prohibente, ut non solum inutilia, sed etiam pro infectis habeantur. Et hoc pertinet tam 
ad novas leges quam ad veteres, ut, sive contra novas leges sive contra veteres factum sit, 
nihil inter cos qui sic contrahunt videatur subsecutum. Sufficit enim legislatori simpliciter 
prohibere quod non vult fieri, non oportet eum semper exprimere et, si factum fuerit, 
inutile sit. Nam, quia vetuit fieri, ex cius manifeste potest colligi voluntate quod, si factum 
fuerit, [non solum] inutile sit, sed pro infecto habeatur: ridiculum enim esset ut fieri pro- 
hiberet et factum non infringeretur!!. Hanc quoque penam patietur quod, si quid ex eo 
— quod lege interdicente factum sit — subsecutum fuerit, ut traditio, vel ob id, ut pignoris 
datio, id quoque cassum atque inutile erit: a genere, ergo, ad speciem infert. Quia ea que 
contra leges facta sunt inutilia sunt, ergo nec stipulatio tenebit, nec mandatum ullius erit 
momenti, nec sacramentum debet admitti: sic diximus factum contra legem non solum 
inutile esse, sed etiam pro infecto haberi, et si quid ex co, etc. 

Sed hiis multa resonare videntur. Ecce enim: in primis omne maleficium contra legem 
fit, ut furtum, homicidium et similia; sic ergo pro infectis sunt habenda, ergo nec punienda; 
sed ea puniri rei publice interest. Respondetur: prohibitio ista ad ea demum pertinet que 
desiderant eventum a iure; maleficia enim a iure effectum non habent!?, imo infirmationem 
merentur penamque legitimam. Prodita autem sunt iura ut ca infirme[n]t, non ut 
confirme[n]t; contractus et ultime voluntates!3 deficientium, quia iuris effectum desiderant, 
si contra legem fiant pro infectis habentur. 

Si in contractibus, opponitur: venditio liberi hominis, rei sacre et religiose interdicta 
est lege; si tamen inter ignorantes inita est rata manet, ut ff. de contrahenda emptione, 
et liberi (Dig. 18, 1, 70): sive uterque ignoret, sive emptor dumtaxat, tenet venditio, 
quia non potest facile discerni liber homo a servo. Quod si uterque sciat, nulla est 
venditio nec nascitur actio, dolo inter utranque partem compensando, ut Dig. de con- 
trahenda emptione, domum (Dig. 18, 1, 57, 3). Respondeo: ad / hos tantum contractus 
prohibitio spectat, in quibus uterque deliquit. Si quis itaque contractus lege est inibitus, 
et contrahat uterque sciens, nihil inter eos actum videbitur; vel possumus dicere hunc 
contractum esse et infirmum, infirmum ratione rei, firmum ratione fidei bone ut 
prel[steltur quod intersit. 

Item qui!‘ pecuniam filio familias credit lege prohibente contrahit: non tamen quod 
factum est pro infecto habebitur, nam filium sibi obligat naturaliter, ut idem, Si solvat, 
non repetat. Respondeo: hec ‘omnino inutile et pro infecto habendum est’ sic est exaudienda: 
id est effectu destituendum, sive ipso iure, ut matrimonium cum sorore, sive exceptionis 
ope. Habet enim filius iustam exceptionem qua se tueatur. 

Si obicis de sententia que feriatis diebus ferri non debet, nec sub conditione, 
et tamen lata tenet, et de similibus, respondetur: hec non sunt tam prohibita, 
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quam non admissa; id est non omnimodo sunt prohibita: multa enim fieri non debent, 
que tamen facta tenent. 

Item opponitur: venditio predii minoris absque decreto lege interdicitur; si tamen 
facta fuerit post vicesimum quintum annum, et per continuum quinquennium ipse heresve 
eius nihil conquestus est, roboratur, ut infra, si maior factus, 1. ult. (Cod. 5, 74, 3). Preterea 
donatio inter coniuges interdicitur, morte!? tamen confirmatur; donatio inter patrem et 
filium, morte tamen parentis confirmata, tenebit, percipietque cam filius quia vim relicti 
optinet. Respondetur: lex hec, que dicit inutile fore quod factum est lege prohibente, non 
negat quin quandoque possit utile fieri: nam venditio predii minoris absque decreto, inter 
coniuges donatio, inter patrem et filium [donatio] interim quidem!‘ inutiles sunt, predictis 
modis tamen confirmantur. Vel dicemus hanc prohibitionem in hiis locum habere, que 
perpetuam causam prohibitionis servant, ut in matrimonio!” cum sorore. Venditio autem 
predii minoris, et si sine decreto fieri non possit, fieri tamen cum decreto potest, ut videatur 
qui sine decreto distrahit potius contra formam legis facere quam contra legem ipsam, 
nam lex alienationem permittit, sed cum tali forma; sed et sine decreto alienari potest. 
Quid enim si testator rogavit minorem ut alii venderet? Quid si forte ipse testator ca lege 
accepit ut alii venderet? Donatio quoque inter coniuges in casibus quibusdam permittitur, 
puta cum is qui dat non fit pauperior, et is qui accipit non fit ditior, et [in] quibusdam 
aliis casibus, ut Dig. de donationibus inter virum et uxorem, si sponsus, $ concessa (Dig. 
24, 1, 5, 8). Sed et inter patrem et filium donatio permittitur, puta eunti !8in castra!8 
filio. Eadem solutio datur super filio familias, nam et filio familias mutua pecunia datur 
si alibi studiorum causa degat. Ergo lex loquitur ubi uterque deliquit. Vel dico, quod 
contra lege fit cassum et inutile haberi quantum ad eum in cuius fit preiudicio, id est, 
quantum ad liberum hominem tenetur emptor venditori ad interesse bona fide!?. 

Sequitur et quod sequitur ex eo, ut traditio?0. Opponitur de eo qui tradidit rem 
ex inutili contractu, quia transfert. Item de eo qui ob turpem causam promisit et 
tradidit, puta ut rem depositam restitueret: licet enim turpiter et contra legem factum 
sit, tamen traditio non nihil operata est, competit enim condic[t]io danti, ut Dig. de 
condicl[t]ione ob turpem causam, 1. II (Dig, 12, 5, 2), quia traditio id efficit ut dominium 
translatum sit. Respondetur: tribus modis subvenitur equitati, aut ipso iure, aut per 
repetitionem, aut per exceptionem. Ipso iure ut quando matrimonium contra[c]tum 
est cum sorore, quando inter scientes contra[c]ta est venditio liberi hominis, rei sacre, 
religiose. Exceptione ut in macedoniano. Repetitione: nam, sicut supra quod [contra] 
leges factum est effectu exceptione dest[it]uitur, ita et hic repetitione. Vel dico: nihil 
interest utrum nullo modo perveniat ad aliquem, an ita perveniat ut ipse retinere non 
possit ut [hic??!]. Item opponitur de eo quod datur meretrici, quia non repetitur. Re- 
spondetur: solius dantis turpitudo est ibi, turpiter enim facit quod est meretrix, non 
tamen turpiter accipit cum sit meretrix. Item obicitur de co quod datur, cum turpitudo 
versatur ex parte utriusque, quia non repetitur: quod ergo contra legem factum est non 
infirmatur. Respondetur: lex quidem!° infirmat, sed non est qui repetat, cum uterque sit 
in pari causa. Vel dicamus fiscum repetere posse, quia ultimus successor et repetitor male 
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acquisitorum: nam corum que scelere quesita sunt persecutio fisco competit, ut Dig. de 
iure fisci, Lucius (Dig. 49, 14, 9). 

Sequitur et quod ob id sequitur, ut pignoris datio. Que datio nec ipsa semper inutilis 
est: nam si curator sine decreto predium?? minoris vendiderit et pignus dederit, pignoris 
tenet datio. Respondetur: sicut supra dictum, quia venditio predii firmari potest et quia non 
est prohibita perpetuo, inconveniens non est ut teneat pignoris datio. Perpetue enim pro- 
hibitionis et non perpetue lex differentiam facit, ut Dig. de verborum obligationibus, si 
stipulor ut id (Dig. 45, 1, 35). Vel aliter: hec venditio non fit contra legem, sed potius non 
fit secundum formam legis. Sed Io[annes] blassianus] dicit: in eo quod prohibitum ?Sest 
non tenet, in eo vero quod prohibitum?3 non est tenet. Non enim est prohibitum quo minus 
alter possit se, pro ca venditione, obligare, licet ipsa venditio non teneat. Vel dicas hanc 
legem intelligi de hiis que non possunt confirmari temporis taciturnitate, et ita non [obstat??#] 
similiter oppositio de lege illa Cod. si adversus venditionem, l. I (Cod. 2, 27 [28], 1), quando 
dicit ‘neque perfidie, neque periurii’. Opponitur de ea que nupsit intra tempus luctus: nam 
matrimonium intra tempus luctus contrahi non debet, et tamen non infirmatur, nec dos 
que ex eo data est? erit caduca, et filii ex eo procreati succedent?0. Respondetur: non punitur 
matrimonium quod fit contra leges, sed nimia mulieris punitur festinantia. 

Ex hoc ergo patet regulam istam in contractibus et ultimis voluntatibus locum habere, 
ut si dicas, si contracta sunt et inutilia, pro infectis esse, vel ipso iure, vel per exceptionem, 
vel per repetitionem. Vel inutilia: id est sic delinquentibus / utilitatem non afferunt. 
Possunt tamen predicta omnia ita breviter solvi. Quod fit contra leges inutile et pro infecto 
debet haberi etc.: pro infecto et inutile quantum ad eum in cuius fit preiudicio debet 
haberi, non?” quantum ad eum qui contra legem fecit. Sed I[oannes] b[assianus] ita solvit 
et dicit [hanc legem loqui in hiis casibus tantum in quibus legis lator stetit in finibus pro- 
hibitionis, ut supra, de sacrosanctis ecclesiis, nemo martyres (Cod. 1, 2, 3), nec locum 
habet ubi a lege certa pena est introducta, ut Dig. de penis, sanctio (Dig. 48, 19, 41); si 
vero ultra processit, quia et penam imposuit, id optinebit quod dicitur in hac lege, et hoc 
argumentatur ex illo ‘nec penas insertas legibus evitabit sed que sunt imposite alioquin. 
Si alique non sunt imposite decurritur ad hanc legem, id est penam istius legis patietur: 
et hoc est quod dicit ‘ut legis latori, quod fieri non vult, tantum prohibuisse sufficiat, ce- 
teraque, quasi expressa, ex legis liceat voluntate colligere’: et hoc est ut ea, que lege fieri 
prohibentur, si fuerint facta, sunt cassa et inutilia. 

Supra dictum est, si facit quis contra verba legis et mentem aut contra mentem 
tantum in legem committit, et quod factum est non tenet, neque quod sequitur ex eo 
vel ob id. Nunc queritur si contra verba tantum quis facit, sed non contra mentem, 
an committat in legem. Respondet?8 p[lacentinus] utique, arg. ut Dig. qui et a quibus 
manumissi liberi non fiunt?9, prospexit (Dig. 40, 9, 12) et ff. de legatis III, non aliter 
(Dig. 32, un., 69); sed et Dig. de exercitoria actione, l. I, $ si is qui naves (Dig. 14, 1, 
1, 20). Sed dominus I[oannes] bl[assianus] dicit: licet quis contra verba legis faciat, si 
tamen mentem non offendat, per sententiam excusatur, ut ff. de adulteriis, nihil (Dig. 
48, 5, 33 [32]) et ff. de iure patronatus, adigere, $ quam[vis] (Dig. 37, 14, 6, 2). 
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! Il passo non è siglato, vi ricorrono con frequenza particolare ripetizioni di parole o di gruppi di parole 
per errore materiale del copista. Particolarità grafiche: complexsus, sentenciam, sentencia, peccuniam, peccunia, 
eumdem, precio, vendicionem, nichil, hodium, austus, pacietur, paciatur, convencionem, senper-semper, de- 
ficiencium, dicior, preiuditium, preiuditio, festinancia, excepcionem-exceptionem. ? ms.: contendis. 3 ms.: 
quia? 4 ms.: iure. 5 ms.: quamquam. 6 ms.: modus. 7 ms.: cohereri. 8 ms. add.: vel. ? ms.: scimus. 


10 ms. add.: ma[numissi]. 1! 12 14 
16 


ms.: quod. 15 ms.: 
ms.: castra in castra. ms.: bonam fidem. 20 ms.: 
tradiditio. 2! ms.: punto sovrastato da sbarretta trasversale: la ricostruzione è pertanto arbitraria. ?2 ms.: 
predii. 23 ms.: prohibita. ?* integrazione malsicura. 25 ms. add.: non. ?6 
28 


ms.: respondeo. ‘2° ms.: fuerit? 


ms.: habeant. 15 ms.: voluntatis. 
18-18 19 


ms.: infringitur. 


marte. ms.: quidam. !7 ms.: matrimonium. 


ms.: succederit. 27 ms.: nam. 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imperatori offerendis, |. rescripta, 
Paris, lat. 4546, fo. 14rab!. 


Rescripta que corpore iuris conclusa sunt omnia tenent. Que vero extra, si per 
mendacium sint extorta, nequaquam tenent, licet non sint? contra ius; alia vero tenent 
que precum veritate sunt impetrata, distinctione tamen adhibita, an contra ius naturale 
sint — veluti liberos alat —, ubi nullo modo tenent, an contra ius civile, ubi, sciens 
quid princeps indulgeat, tenet, si ignorans non tenebit, nisi motus aliqua ratione id 
indulserit et Sius eum3 modico leserit. Non tamen facile credendum est principem ius 
ignorare, de cuius pectore omnia iura effluunt et emanant, in cuius scriniis iura sunt 
[re]condita, ut C. de inofficioso testamento, si quis (Cod. 3, 28, 34). Vel dicas rescripta 
contra ius elicita, id est per mendacium, nequaquam valere, nisi sint talia que non 
ledant alium, scilicet multum, et prosint petenti. Hec enim, licet indulgeri non debeant, 
indulta tamen propter equitatem* [tenent], iuxta illud: ‘multa fieri non debent, que 
tamen facta tenent’. 

Obicitur: nonne princeps potuit legi derogare? Respondetur: esto, sed, dum vult, non 
potuit contra cas versari, nec enim duo patiuntur contraria, arg. C. de usufructu, 
corrupti[onem] (Cod. 3, 33, 16) et Dig. de administratione tutorum, °ita, [Iulia]nus (Dig. 
26, 7, 5, 7) et Dig. de peculio legato, 1. VI, $ 1 (Dig. 33, 8, 6, 1)?. 

Queda[m] rescripta in corpore iuris clauduntur, que contra ius commune videntur. 
Nam ius commune dicit collegium ex testamento capere non posse, filium familias 
testari non posse: quibusdam tamen collegiis imperiali rescripto capere permittitur, 
sic et filiis familias in castrensibus et quasi testari conceditur. Si qua ergo rescripta 
sunt que corpore iuris clauduntur, hec non refutantur, sed refutantur que vero extra 
sunt, si vel hiis que in corpore sunt, vel alias iuri contraria reperiuntur penitus refutantur 
nisi sint privilegia, id est aliqua evidenti ratione contra ius commune alicui indulta, 
et nisi sit tale quod non ledat alium, scilicet multum, et prosit petenti, ut moratoria 
prescriptio — nam si multum ledat alium”, ut peremptoria prescriptio, penitus 
refutatur — vel crimen indulgeat supplicanti — hoc enim non ledit alium — vel ut 
liceat aquam de flumine publico ducere sine gravi alterius incommodo. 
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Rescripta ergo per mendacium extorta, licet legibus consentanea, nullius sunt momenti, 
ut infra, titulo proximo (Cod. 1, 22). Sed tamen negandum non est quia privilegia et 
rescripta concedi possint, si tamen per mendacium extorta non sint: nam hec in perpetuum 
non valent. Sed si publicam evidenter ledat utilitatem — quale esset si quis impetraret ut 
nulla prescriptio ei obstaret, vel etiam ut possessionem per vim extortam ci retinere liceret 
— non valeret. Sed et ubi ius alicuius in totum abrogatur, ut peremptoria prescriptio, 
non teneret; ubi ergo / non in totum, sed in parte, ius commune privatumve ledunt non 
refutantur, sive sint rescripta, sive privilegia”. Que autem rescripta censeantur, que privilegia 
quis dicet? Forte rescriptum quis dicet quod vel uno dumtaxat negotio locum habet, quale 
est quo8 impetratur moratoria prescriptio, ubi quidem ius leditur privatum, sed non in 
totum, et cum impetratur ne iusiurandum calumpnie in aliqua causa prestetur, quod 
potest indulgeri vel ratione persone, vel ratione religionis, ubi quidem ius commune 
leditur, sed religioni defertur quod et iuri et equitati est consentaneum. Privilegium vero 
est quod indulgetur perpetuo, ut iusiurandum calumpnie perpetuo remittatur alicui 
collegio, ratione religionis et intuitu divini numinis. 

Notavi? ergo!°, sicut interseres, rescripta contra ius elicita, id est rescripta que in 
corpore iuris non clauduntur, penitus refutantur, et hoc nisi sint privilegia. Vel dicas quod 
nomen rescripti sit generale; sed contra privilegium dicitur cum de alicuius iure admittitur 
aliique datur, quasi a privando dicatur. Et nota privilegia ipsa contra ius commune iure 
singulari concedi, et inde in quibusdam casibus minime refutari: et si contra ius commune 
nitantur, iure tamen optimo et evidenti equitate tollerantur; ceterum, ubi ius commune 
dumtaxat leditur et privatum, refuta[n]tur, quia et contra ius sunt, nec ratio reperitur 
propter quam tollerentur!!. Videtur dominus Ardericus intellexisse rescripta contra ius 
non valere, scilicet que sunt corpore iuris clausa, nec hiis similia, nec aliquod continens 
privilegium. Pla[centinus] dicit omnia rescripta, etiam iuri contraria, valere, nisi sint per 
mendacium impetrata: quo casu non valere dicit etiam si sint iuri consentanea, nisi sint 
etiam talia iuri consentanea que non ledant alium, vel saltem pro parte. Et exponit ita 
litteram istam ‘contra ius elicita’: id est impetrata, id est non per mendacium, qualiaqualia 
sint, erunt valida, etiam alii dampnosa. Nunquid imperatores precedentes potuerunt se- 
quentibus legem!? imponere, nunquid imperator sibi ipsi, ut non liceret ei variare? Item 
quia imperator potest servo alieno libertatem dare, ut de Barbario Philip[p]o!3. Sed videtur 
contra C. si contra ius vel utilitatem publicam, 1. ult. (Cod. 1, 22, 6), etiam si non sint 
per mendacium impetrata. Dominus Io[annes] b[assianus] dicit rescripta divino iuri 
contraria omnino non sunt admittenda. Item indistincte omnia ea que per mendacium 
sunt impetrata, et si sint iuri consentanea. Si autem non sint per mendacium impetrata, 
tunc si fuerint de hiis que corpore iuris clauduntur, vel hiis similia, et si sint iuri contraria, 
sunt admittenda; si vero non sint talia, tunc iuri contraria!‘ sunt admittenda et aliud dicentia 
tunc non sunt admittenda, nisi dominus imperator dixit expresse legem illam non obstare 
cui adversatur. Si enim hoc non dixit, non videtur sic concessisse: non enim sibi, vel alius 
potuit cavere ei, ne aliud quam sit lege cautum liceat statuere, arg. Dig. de legatis III, si 
quis in principio (Dig. 32, un., 22). Si vero non sint lesionem magnam afferentia, 
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vel utilitati publice vel private contraria, petenti vero profutura, tunc similiter sunt re- 
cipienda. 


II passo non è siglato, contiene numerosi brani di difficile interpretazione, per lo più riconducibili a 


errori del copista, e sembra talora legato alla lezione orale del maestro. Particolarità grafiche: inoffitioso, 


paciuntur, negocio, prescriptio-prescripcio, dicencia, afferencia. ? ms.: fuit. 33 così nel ms. = alium? 


4 ms. inserisce, per probabile confusione di righe: iusta illud ‘multa fieri non debent, indulta tamen tenent 
per p Ss 


5 ricostruisco così, sulla scorta del Comm. in Cod. 1, 22, 5, una trascrizione evidentemente 


6 


propter equitatem’. 
erronea dell’amanuense: ita. mus et Dig. de le. ivi SI. °ms.: aliom. 7 ms.: privilegium. * ms.: quod. 
° ms.: notam. 1° ms. add.: y con un puntino soprascritto e uno sottoscritto lateralmente. Non è però sicuro 
che quest’ultimo indichi una espunzione.  !! ms.: tollerantur. Add. inest (ie sormontati da due lineette d’ab- 


breviazione). !° ms.: legi. 19 cfr. Dig. 1, 14, 3. !4 sic = iuri consentanea? 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 22, 2, si contra ius utilitatemve publicam, 1. pre- 
scriptione, Parts, lat. 4546, fo. 14val. 


In iuris narratione: puta consuetudinarii. Oproprium enim esset de alio iure dicere, 
cum omnia iura in scrinio principis sunt. Vel dicit ‘in iuris narratione’: id est in facti 
qualitate. Exequitur mendacium in iuris narratione, puta quia dixit talem consuetudinem 
in co municipio, cum in veritate nulla sit. Nam et consuetudo ius dicitur. Vel dicas 
‘in narratione iuris’: quod ius petebat, puta quia controversiam patiebatur tantum de 
nudo usu, quod sibi erat relictum, et exposuit imperatori usumfructum sibi fuisse re- 
lictum: secundum quod rescriptum consecutus [est]. Vel secundum quod dominus 
ber[nardus]? exposuit dicens venditionem factam esse puram5, que facta est sub lege 
commissoria. 


II passo non è siglato. Particolarità grafiche: prescripcione, paciebatur, vendicionem. ? ms.: b, con 
segno d’abbr. soprascritto: b[ulgarus]? 3 ms. add.: esse. 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 22, 5, si contra ius utilitatemve publicam, \. etsi 
legibus, PARIS, lat. 4546, fo. 14vab!. 


Ubi per mendacium extorquetur rescriptum, non valet, nisi, secundum p[lacen- 
tinum], ubi nihil vel modice continet iniquitatis. Item, ubi contra leges se princeps 
scribere ignoravit. Sed quis erit ausus dicere principem leges ignorare, cum omnia iura 
in suo scrinio habeat recondita? Ubi autem sciens contra leges scribit, inter doctores 
est hesitatio. Quidam ita dicunt valere si sint privilegia, id est aliqua de causa vel ratione 
introducta, ut puta religiosis et pupillis et consimilibus, ut infra, quando Imperator 
inter pupillos vel viduas? (Cod. 3, 14, un.), alias minime, ut Dig. de penis, absentem, 
in fine (Dig. 48, 19, 5, 2) et in Inst. de iure naturali, $ sed si hoc ob meritum (Zrst. 
1, 2, 6 post me.). Alii indistincte hec bulla dicunt valere, quoniam iusta extimatur 
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causa ex [qua] princeps voluit indulgere3, ut C. de precibus Imperatori offerendis, universa 
(Cod. 1, 19, 4) e C. qui admitti ad bonorum possessionem, bono[rum] (Cod. 6, 9, 7) et 
Dig. quod falso tutore, l. I, in fine (Dig. 27, 6, 1, 6). Sed hec ita, si apparuerit in rescripto 
eum scisse se contra legem scribere et expresserit legem illam nolle* obstare, alioquin per 
mendacium concessisse exprimitur, etiam si constet eum scisse legem. Et contra istos est 
argumentum, quia sciens utendo contra legem illam abrogat, secundum eorum sententiam; 
sed ipsi dicunt hoc accidere ratione contrariorum, quasi nihil valeret, quia sibi contra ius 
inveniretur, nisi expressim diceretur legem illam non obstare, ut Dig. de administratione 
tutorum, ita, $ Iulianus (Dig. 26, 7, 5, 7) et ff. de peculio legato, si peculium (Dig. 33, 
8, 6, cfr. $ 1). Et si voluerit probare scisse non auditur, secundum eos: hoc secundum 
Io[annem] b[assianum]. 

Alii vero dicunt plus rescriptum valere, dummodo constare possit principem scientem 
contra ius rescripsisse. Sed hec ita vera esse existimo, si non per nimiam petentis inhiationem 
princeps indulserit: ait enim imperator per hanc inhiationem sepius non concedenda con- 
cedimus, ut C. de petitis, 1. I (Cod. 10, 12, 1). Ideoque, quasi coactus et non ex voluntate 
propria fecerit, dico nullius fore momenti, ut de eo qui / per populi adclamationem ma- 
numiserit, cuius voluntas minime affuisse creditur, ut ff. qui et a quibus, si privatus (Dig. 
40, 9, 17). Item pro hac sententia arg., quia refert utrum per impetrationem an sponte 
concesserit, ut in aut. ut omnes obediant iudicibus, $ si igitur et $ etenim (ov. 69, cap. 
2 e cap. 4, $ 2, Coll. V, tit. 20, aut. 73). 


asso non è siglato. Particolarità grafiche: nichil, esitatio, amministratione, pecculio, pecculium, 
1 Il glato. Particolarità grafich hil, esitat trat! 1 I 


populli, aclamationem.  ? ms.: iudi. 3 ms. add.: ex quo.‘ ms.: nollo. 


Comm. KaroLo de Tocco attr. in Cod. 1, 23, 7, de diversis rescriptis, 1. universa!, PARIS, 
lat. 4546, fo. 14vb?. 


In hac lege dicitur quod universa rescripta, quecumque alicui conceduntur, semper 
intelliguntur concessa sub ea condicione *‘si preces veritate nitantur. Dominus p[lacentinus] 
dixit: et si hoc non esset insertum in ipso rescripto, tamen semper est intelligendum quod 
hac condicione? est concessum, si preces veritate nitantur. Et tunc, si obiciatur impetranti 
mendaciorum prescriptio, qui impetravit necesse habet docere veris precibus hoc fore im- 
petratum: alioquin semper creditur quod per mendacium sit impetratum. Si vero in ipso 
rescripto sit insertum hoc ‘si preces veritate nitantur’, tunc, orta questione mendaciorum, 
qui dicit mendacium fuisse insertum hoc necesse habet probare, quia creditur veris precibus 
impetratum. Sed dominus Io[annes] b[assianus] dicit nullum rescriptum tenere, nisi in 
co sit insertum ‘si preces veritate nitantur. 


! Ma il ms. introduce il comm. dopo quello in Cod. 1, 22, 5. ? Il passo non è siglato. Particolarità 
grafiche: semper-senper, mendatiorum-mendaciorum, prescripcio, neccesse. 3 ms.: condictione. 
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GI. in rubr. Cod. 1, 14 de legibus et constitutionibus, VATICANO, Vat. lat. 1427, fo. 22r, 
nel margine destro!. 


Iustitia et ius in effectu idem sunt vel esse debent; quod enim iustitia vult, idem et 
ius persequi studet. Accidit tamen ut quandoque per ius, quia hominum auctoritate nititur, 
quis plene iustitie voluntatem semper intueri non possit et ab ca dissonet; quod cum fit, 
iustitia ipsa, sive equitas, sic interpretatur ut, si quidem ius ab equitate dissonet, eius 
omissa auctoritate, equitatem sequamur?. Quod si occultet ita ut etiam dissonare ambiguum 
sit, iuris auctoritati3 inhereamur4, ne forte, omissa ea, neutram teneamus, tertio scilicet 
quodam electo, quod ab utraque dissideat. Quam interpretationem etsi certius inspicere 
liceat, solius tamen principis id officium est; qua inspecta et ab eo manifestata, necessitatem 
huius? quoque habere manifestum est. Alia quoque interpretatio9, veluti cuiuslibet iudicis 
que potest in eo negotio in quo fit, nulla continet necessitatem. Alia quoque est omni 
vacua necessitate, veluti que a quolibet fit iuris perito. 


! Particolarità grafiche: iusticia, ineremur, tercio, interpretacio -nem, cercius, negocio. ? ms.: sequimur. 


3 ms.: auctoritatem. “ms.: ineremur (a cancellata apparentemente con puntino sottoscritto). 5 da correggere 


in: legis? ° ms.: interpretacionem. 


Summa Codicis, si contra ius utilitatemve publicam (Cod. 1, 22), BruxELLES 131-34, fo. 


63rb!. 


[H]ic in primis videndum quid iuris sit si contra ius impetretur. Et si quidem contra 
ius divinum impetratur? nullum est, ut ff. de minoribus, 1. minor autem (Dig. 4, 4, 18): 
et si par in parem non habet imperium, ut ff. ad trebellianum, ille, $ tempestivumi (Dig. 
36, 1, 13, 4), ergo nec* in superiorem. Si vero contra ius quod est commune et humanum 
impetratur, si quidem de his que sic? lex dicit posse impetrari, ut ff. de aqua cottidiana 
et estiva, |. I, $ penult. (Dig. 43, 20, 1, 43) et C. [de] decurionibus, 1. neque Dorotheum 
(Cod. 10, 32 [31], 61), tunc dicendum est quod omnino teneat. Idem et simile his que 
impetrari posse dicantur. Si vero non dicit lex posse concedi, vel’ prohibet concedi, tunc 
non aliter tenet nisi non ledat alium valde et prosit petenti, vel nisi crimen remittat vel 
moratoriam prescriptionem indulgeat, ut supra, de precibus imperatori offerendis, quotiens 
(Cod. 1, 19, 2) et 1. penult. (Cod. 1, 19, 7). Alias vero non tenet, nisi in rescripto supponat 
princeps quod non obstante lege aliqua, vel illa que ita dicit: et ita utrumque recte. 
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Non enim presumitur quod voluerit valere, etiam si sciat contraria, maxime quia, in principio 
sue creationis, iurat” de consuetudine se observaturum leges8: immo per ambitionem et 
nimiam instantiam videtur indultum, ut ff. de minoribus?, 1. denique, primo responso (Dig. 
4, 4,3, 1) et C. de !petitionibus bonorum sublatis!9, |. I (Cod. 10, 12, 1) et infra, eodem, 
I. ult. (Cod. 1, 22, 6). Item non potuit Iustinianus sequentibus legem imponere, sed [h]ortari 
tantum, ut supra, de legibus!! et constitutionibus, I. digna (Cod. 1, 14, 4) et ff. de arbitris, 
I. nam et magistratus (Dig. 4, 8, 4); et ipse Iustinianus sepe quod fecerat mutavit. Ita probatur 
tenere!?, etiam si ius alterius absorbeat, cum superiori adiectione, ut C. pro quibus causis 
servi pro premio accipiunt libertatem!5, per totum titulum (Cod. 7, 13) et ff. de officio pre- 
torum, l. ‘*Barbarius Filippus!* (Dig. 1, 14, 3). Item, cum teneat sententia etiam iniqua!5 
propter auctoritatem rei iudicate, quanto magis tenebit!° rescriptum propter auctoritatem 
principis. Item cum, bello sollempniter indicto, nostra bona facta occupatione concedat ho- 
stibus, quanto magis concedet!7 suis fidelibus. Specialis autem adiectio sit, arg. ff. de legatis 
III, si quis in principio (Dig. 32, un., 22) et in!8 aut. de testamentis imperfectis, $ et si 
qui[dem] usque ad (/Vov. 107, cap. 2, Coll. VIII, tit. 3, aut. 102). 

Quando per mendacium impetratur!?, dic ut infra, eodem, 1. I et II (Cod. 1, 22, 1 e 
2). Item de eius effectu?® — quem?! nullum omnino dicemus esse, ut infra, eodem, etsi 
(Cod. 1, 22, 5), secundum p[lacentinum] — diximus supra, de precibus imperatori?? of- 
ferendis, rescripta (Cod. 1, 19, 7); de co quod contra publicam utilitatem conceditur, dic 
ut diximus supra, de precibus imperatori offerendis, 1. nec dampnosa (Cod. 1, 19, 3), l. 
non idcirco (Cod. 1, 22, 1)?3. 

Si, libello porrecto principi, mihi rescriptum?4 meruero, licet omnia que inter me et 
adversarium iura 2° de questione contingente in libello super causa principi [porrecto] 
non scripsero — nam sic dubium, ut C, de pre[cibus] ?5, I. ult. (Cod. 1, 19, 8 ?) —, tunc 
nihilominus tenet rescriptum. Sed est contra, ut infra, |. proxima (in realtà Cod. 1, 22, 
5). Potest dici quod ibi impetravit rescriptum continens privilegium — unde, si quid 
tacuerit, non tenet —, hic vero rescriptum in quo nullum erat privilegium. Vel distinguo?° 
utrum talia omiserit propter que sit verisimile non fuisse indultum rescriptum, ut tunc 
non teneat, alias teneat, ut hac?” I. prescriptione (Cod. 1, 22, 2). 

In iuris narratione aliquis principi mentitus, ut quia legem alias dicere quam diceret 
principi suggessisti8, ut dicunt quidam: non placet, non enim in iure presumendum est 
errasse, a quo iura omnia emanant, ut infra, unde vi, 291. meminerint?? (Cod. 8, 4, 6). Dic 
ergo ‘iuris’ scilicet consuetudinarii, quia consuetudinem in loco esse?0 dicebat. Vel dic 
‘iuris narratione’, id est facti qualitatem: in facto enim mentitur cum dicit se non accepisse 
pecuniam et acceperit; in qualitate facti, cum consensus est se accepisse, sed sine tutoris 
auctoritate que intervenerat, arg. ff. de iureiurando, |. ult. (Dig. 12, 2, 42). 

Sed queritur quomodo iudex datus possit ex inutili rescripto pro tenore veritatis cognoscere, 
postquam8! iudicis datio per mendacium fuerit impetrata. Nam vere erat inter eos questio, 
sed forma [con]cedendi per mendacium est extorta: unde cognoscit pro reli] velritate] 
tanquam delegatus et in tanquam sit delegatus. Vel dic: non cognoscit de principali causa, sed 
de hoc an sit mendacio impetratum — et ita per consequentiam ius habet? cognoscendi — 
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necne, sic ff. de iudiciis, si quis ex aliena (Dig. 5, 1, 5): sic tenet inter patrem et filium, 
dominum et servum iudicium ratione dubitationis, quod alias non teneret, ut ff. de liberali 
causa, ordinata (Dig. 40, 12, 24) et C. si adversus rem iudicatam83, |. si cum pater (Cod. 
2,26 [27], 2). 


! Passo molto scorretto. La prima metà del frammento corrisponde alla distinctio di UGOLINO in Cod. 


1, 22, 6 (nell’app. V). Particolarità grafiche: inpetratur, inpetrari, inpetratum, adieccione, inperfectis, men- 


datium, mendatio, nichilominus, peccuniam, iuditium. ? ms.: inpeditur. 3 ms.: tunc (tc con lineetta so- 


prascritta). 4 ms.: nunc. 5 ms.: sit. © ms. add.: etiam, ma è probabile che un puntino sottoscritto ne 


10-10 ms.: pent. bo. p. 1! ms.: lege. 


15 


indichi l’espunzione. 7 ms.: iuret.  * ms.: legis. ° ms.: mine. 
12 ms.: temere. !3 ms.: I. i. !4!4 ms.: Barbarius et in fine legis (barba. 7. i fi. 1.). ms.: inique. 
16 ms.: tenebitur. 17 ms.: concedat. 18 ms.: infra (.j.). 19 ms.: inpetrari. 2° ms.: effectum. 2! ms.: 
que. ?2 ms.: inopera. ?5 l’unico passo della breve summa del tit. de precibus (Cod. 1, 19) che tratti del- 
l'argomento suona (fo. 63ra): ...et tradit regula ut de nulla re (ms.: rei) iuri contraria vel fisco dampnosa 
supplicetur, ut infra, eodem, |. [nec dampnosa] (Cod. 1, 19, 3), nec quis possit supplicare dicitur infra, 
eodem, 1. I (Cod. 1, 19, 1) et 1. universis (Cod. 1, 19, 6) et I. ad legem iuliam maiestatis, nullius omnino 
(Cod. 9, 8, 4). 24 ms.: rescripti. 25-25 passo scorrettissimo, ricostruzione assai incerta. Nel ms. si legge: 
de qua est questione (d q e qoe, con segni d’abbr. sulle quattro prime lettere, una mano posteriore espunge 
con un puntino sottoscritto l’ultima e) contingantur in libello post (p col segno us soprascritto) causa principi 
[porrecto (aggiunto in margine da mano posteriore)] non rescripsero, nam si[c (la c sembra aggiunta nel- 


l’interlinea)] dubium, ut ff. de pre[cibus?]. 29 ms.: distingo. 27 ms.: hec. 28 ms.: susgesisti. 


29-29 30 


aggiunto da mano posteriore in uno spazio lasciato vuoto dall’amanuense. ms.: est, corretto in esse 


dalla solita mano più tarda. 3! ms.: potest quod. 32 ms.: habent. 33 ms.: et. 
p p q 


Summa Institutionum, de iustitia et iure (Inst. 1, 1) e de iure naturali et gentium et civili 
(Inst. 1, 2), BruxELLES 131-34, fo. 48ra?. 


3 In homine Domini. Que sit materia Institutionum: dic ut diximus in custodia In- 
stitutionum. Imperator Iustinianus, expositurus iura populi romani, premittit de iustitia 
et iure, et merito: ab hac enim, velut materia et quasi fonte quodam, omnia iura emanant; 
quod enim iustitia vult, id ius prosequitur. Videamus ergo de iustitia quid ipsa sit: quod 
dic plane exposita diffinitione, ut notavimus ff. cadem lege (Dig. 1, 1, 10) et notatum est 
in Inst. eodem titulo et cadem I. iustitia est (/7st. 1, 1 pr.). Item quid sit ius et unde dicatur: 
quod dic ut ff. eodem, I. I, primo responso (Dig. 1, 1, 1 pr.) et L. penult. et ult. (Dig. 1, 
1, 11 e 12)?. Que sint eius precepta: quod dic ut infra, eodem, $ iuris (Zrst. 1, 1, 3). 
[Q]ualiter dividatur: ut ff. codem, I. I, $ privatum (Dig. 1, 1, 1, 2 ca. fi.). Quot modis 
unumquodque accipiatur. 

Et quidem ius naturale pluribus modis dicitur. Primus est ut dicatur a? natura animati 
motus® quidam instinctu nature proveniens, quo singula animalia ad aliquid faciendum 
inducuntur, quod dicitur infra, eodem titulo”, 1. naturale (/rst. 1, 2 pr.). Et hoc est quod 
dicitur: primi motus non sunt8 in nostra potestate, secundi vero sunt: et ideo, si res procedat 
in oblectamentum, mortale est, id est in delectatione veniale est tantum contrahere 
peccatum, nisi progrediatur ad aliquid componendum, quatenus exerceat quod turpi- 
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ter cogitavit: et tunc dicetur tertius motus contrahere mortale peccatum est. Et est illud 
notandum quod, qua ratione iustitia est? voluntas, etc., habito respectu ad rationalia 
tantum, cadem dicitur ius naturale est motus, etc., habito respectu ad omnem creaturam 
rationalem vel inrationalem. Dicunt tamen quidam: neque vo[lun]tas [neque motus] ius 
naturale vel gentium dici possunt, quia facti sunt. Voluntas tamen vel motus sunt instrumenta 
per que ius naturale vel iustitia aperiunt suum effectum: in anima enim sunt virtutes et 
iura. Illud apertius forte dicetur, ius naturale esse debitum quoddam, quod natura cuilibet 
representat creature!0 secundum suum esse, ut dicatur ius naturale ius quod est communi 
omnium industria statutum: et ita ius gentium potest dici ius naturale, ut infra, Inst. de 
rerum divisione, $ singularum (Zrst. 2, 1, 11). Item dicitur ius naturale quod in lege 
mosayca vel evangelio continetur. Et hec due appellationes admittuntur secundum mo- 
mentum rationis, prima!! secundum motum sensualitatis. Item et dicitur ius naturale ius 
equissimum, ut cum dicitur lapsos minores secundum naturalem equitatem restitui, ut 
ff. de minoribus, 1. I in prin. (Dig. 4, 4, 1 pr.). Lex est tamen circa! ius naturale quod 
tuetur pacta, ut ff. de pactis, 1. I in prin. (Dig. 2, 14, 1 pr.), et in hac significatione etiam 
ius naturale potest dici civile. 

Ius autem civile pluribus modis ponitur. Quod dicitur primo eodem titulo, infra, $ 
sed ius quidem (/nst. 1, 2, 2). Alio dicitur lex XII tabularum, ut probatur!5 ff. eodem, ius 
civile, $ hoc igitur (Dig. 1, 1, 6, 1). Alio modo dicitur disputatio prudentium, ut ff. de 
origine iuris, 1. II, $ hec!4 disputatio et hoc ius (Dig. 1, 2, 2, 5 ca. me.). Quarto dicitur, 
ad differentiam pretorii, omne id quod non est pretorium, ut! cum dicitur hic succederit 
iure civili. Quinto!° contine[n]tur omnia iura quibus civitas utitur, et pretoria et naturalia! 
et civilia: probatur hoc ff. de variis et extraordinariis cognitionibus, |. I, $ proinde nec 
iuris (Dig. 50, 13, 1, 5). Item quandoque aliter!8 ponitur, ut ff. eodem, ius autem civile 
(Dig. 1,1, 0. 

Quid sit ius gentium et que sint statuta: quod dic ut ff. codem, Il. I in fi. (Dig. 1, 1, 
1, 4) et !91. manumissiones!? (Dig. 1, 1, 4). Cui et quandoque per consuetudinem vel 
constitutionem principis derogatur, quod dic ut notamus in C. si contra ius vel utilitatem 
publicam (Cod. 1, 22) et t[itulo] C. que sit longa consuetudo, l. consuetudinis (Cod. 8, 
52 [53], 2), in solutione contrarii, et ff. de legibus et senatusconsultis, 1.2° non est novum 
(Dig. 1, 3, 26), et infra, codem, $ sed et quod principi, $ plane et $ ex non scripto (Zrst. 
1,26—Ginme— 9). 


DI due titoli sembrano raccolti in uno solo, ma lo spazio lasciato libero dopo la frase que sint eius precepta 
- $ iuris doveva essere destinato alla dicitura de iure naturali, gentium et civili. Il frammento corrisponde al- 
l'introduzione del de iustitia et iure e alla prima metà del de legibus della Summa Institutionum azzoniana: lo 
si riporta per facilitare confronti. ? Particolarità grafiche: tercius. 33 passo edito dal D’ABLaING, Zur 
«Bibliothek der Glossatoren», in Zeitschr. Sav. Stift., Rom. Abt., IX, 1888, p. 19. 4 ms.: forte. 5 ms.: alia. 


6 8 ms.: sint. ? ms.: et. 1° ms.: creatura. !! ms.: secunda. 1? ms.: contra. 


ms.: metus. 7 ms.: c. 
13 ms.: probata. !4 ms.: hoc. !5 ms.: ubi? !9 ms.: quesito. 17-17 ms.: materialia. Riduco la prima 
gamba della m al segno et. 18 ms. ripete: aliter. 19!° ms.: licet uiam. u. Ipotizzo una corruzione di: l. 


manu.; ma l'originale potrebbe essere anche veluti (Dig. 1, 1, 2) et manu. (Dig. 1, 1, 4). 20 ms.: $. 
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Circa consuetudinem fragmentum!, VATICANO, Chis. E. VII. 218, fo. 72ra?. 


Circa consuetudinem multiplex consistit opinionum varietas. Nam, secundum plla- 
centinum], nulla consuetudo legi contraria, sive generalis sive specialis, abrogat legem 
scriptam, arg. ff. de sepulchro violato, |. pretor, $ divus (Dig. 47, 12, 3, 5). Et hoc dicit 
maxime ca ratione quia, sicut solius principis est legem condere, ita solius eius est cam 
abrogare: sic, ubi vero reperiatur consuetudinem tollere legem, intelligendum dicit legem 
non scriptam, id est contrariam consuetudinem. Al[bericus] dicit illam consuetudinem legi 
contrariam debere servari, que pacto expresso posset confirmari; nihil aliud dicit consue- 
tudinem quam pactum tacitum; dicit ergo in co casu vincere legem, in quo pactum expressum 
admittitur [contra] legem, veluti ut fructus pignorum cedant lucro3 creditorum; ubi pactum 
expressum non observaretur, veluti ut patris, non matris, conditio sequatur, nec consuetudo, 
ut tacitum pactum, servatur. Io[annes] b[assianus] distinguit sit consuetudo iuri contraria 
generalis vel specialis, ut, si sit generalis que sub “universali totique* romani imperii observatur 
indistincte, per istam scripta etiam lex? abrogatur. Dicit enim talem populum condere 
legem et abrogare. Si autem consuetudo sit specialis, id est alicuius civitatis vel municipii, 
subdistinguit si sit communi consensu utentium comprobata vel non. Si non est approbata, 
nunquam est observanda; si autem approbata — quod potest sic apparere si talis consuetudo 
aliquando contrario iudicio confirmata aut res sit perpetuo iudicata —, tunc in eo loco 
omnem legem contrariam vincit, alibi vero non vincit9, sed vincitur. Nec obstat quod 
dicitur ff. de sepulchro violato (Dig. 47, 12, 3, 5): ibi rescripta principalia post contrariam 
municipii leg[em] lata fuisse intelliguntur. Item sententia illa, que videtur prima facie 
mulcere aures audientium, scilicet ut consuetudo in eo casu admittatur in quo pactum ex- 
pressum contra leges factum admitteretur, dicit omnino esse reprobandam: cum enim con- 
suetudo omnes teneat, infantes furiosos et omnes omnino qui pacisci non possunt, constat 
ipsam non esse pactum tacitum, nam si esset pactum tacitum non obligaret cos, ut ff. locati, 
qui ad certum (Dig. 19, 2, 14) et ff. rem ratam haberi, 1. penult. (Dig. 46, 8, 24) et ff. de 
’optione l[egata], 1.” si tibi, $ unius (Dig. 33, 5, 8, 2); arg. contra ff. soluto matrimonio, l. 
II, in fine legis (Dig. 24, 3, 2, 2). Est et quarta quorundam sententia, qui dicunt generalem 
dumtaxat consuetudinem qua princeps utitur vincere legem. Iudices enim, cum iudicant, 
necesse habent parere auctori legis, id est principi, magis quam auctori specialis consuetudinis, 
scilicet populo cuiuscunque municipii. Sed queritur: quare, sicut generalis consuetudo ob- 
servatur ubique, et specialis saltim in suo loco non observatur? R[esponsio]: quia generalis 
princeps alu]ctor est, cui parere necesse est, specialis autem a[u]ctor populus est cuiusque 
civitatis, cui parere nemo de iure astringitur: hanc approbat magister Aldericus. Item que- 
ritur, si homines duarum provinciarum, contrarias consuetudines non iuri, sed sibi invicem 
habentium, sub eodem iudice litigant, utram earum8 iudex, qui iudicandum accepit, potius 
sequi debeat. R[esponsio]: secundum eam que potior sibi videbitur: debet enim iudicare 
secundum quod melius ei videbitur, secundum Aldricum?. !° Item queritur quot actus 
faciant consuetudinem. Videtur quod duo, arg. C. de episcopali audientia, nemo, in fine 
legis (Cod. 1, 4, 3, 4) et in Decretis, C. III, nos Sillanorum!! (Deer. C. XXV, q. 2, c. 25)!0. 
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1 È in realtà un frammento di dissensiones: cfr. con HAENEL, Dissensiones dominorum, Lipsiae, 1834, p. 
151 sgg. e con RosseLLo, Dissensiones dominorum, Lanciano, 1891 (in bozze), $ 49, p. 49 sgg. Nessun passo 
corrispondente si trova invece nella collezione edita dallo Scialoja. Si veda anche la descrizione del SECKEL, 
Distinctiones Glossatorum, in Festschrift von Martitz, Berlin, 1911, p. 386 (secondo la vecchia numeraz., pone 
il passo al fo. 70 del cod. chigiano). ? Particolarità grafiche: repperiatur, nichil, iuditio. 3 ms.: lucto. 
44 universalitate? 5 ms.: scriptam etiam legem. © ms.: dicit. 77 ms.: adoptionibus, 1 I. 8 ms.: eorum. 
° ms.: Alid con segno d’abbreviazione sulla d. 1°!0 il passo item queritur quot actus-nos Sillanorum non 
ricorre nelle redazioni di Haenel e di Rossello. La citazione del Decreto potrebbe consentir l’ipotesi che si tratti 
di un’aggiunta. !! ms.: alanorum. 


441 


APPENDICE VII 


MARTINI FANENSIS Repetitio in Cod. 1, 19, 7, de precibus Imperatori offerendis, l. rescripta, 
VATICANO, Ross. 582, fo. 27vab-28ra!. 


Lex ista ponit regulam et duas instantias regule. Regula est: rescripta impetrata in 
forma privilegii contra ius commune non valent; et est exemplum quod si quis impetravit 
quod mittatur in bonorum possessionem adversarii citra sollempnem ordinem, ut etiam 
notatur lege infra, de pactis, si pacto quo penam (Cod. 2, 3, 14). Prima exceptio a regula 
est quando prodest petenti sine lesione alterius partis. Secunda est quando crimen indulget 
supplicanti, et repete sine lesione alterius: et de his pone exemplum ut in glosa. Et prima 
exceptio differt a secunda quia in prima quando non deliquit impetrans loquitur. 

Sed quia quandoque rescriptum est contra ius et ideo, ad hoc ut rescriptum valeat, 
adicitur ‘non obstante lege tali’, quando locum habeat hec clausula videamus. Et certe re- 
scriptum contra ius impetratum aut non ledit alium, aut ledit; si non ledit valet, ut hic, 
nec illa clausula opus est, quia veritas verborum amminiculis non indiget, ut infra, si ab 
hereditate abstineat, 1. I (Cod. 2, 38 [39], 1), et quia legislatori prohibuisse quod fieri 
noluit sufficit, licet non adiciat ‘si contra factum fuerit non valeat’, ut supra, de legibus 
et constitutionibus, I. non dubium (Cod. 1, 14, 5). II. Respondeo sic: sufficit dicere valere 
huiusmodi rescriptum licet non adiciatur ‘lege tali non obstante’, ita enim lex imponeretur 
verbis et non rebus, quod esse non debet, ut infra, de usuris, |. fin. (Cod. 4, 32, 28) et 
infra, communia de legatis, |. II (Cod. 6, 43, 2) in fine. Nam hec clausula tacita voluntate 
colligi potest, ergo habetur pro expressa, ut ff. si certum petatur, 1. cum quid (Dig. 12, 1, 
3). Item quia formule verborum sublate sunt, ut infra, de formulis, 1. I (Cod. 2, 57 [58], 
1) et infra, qui admitti ad bonorum possessionem, I. fin. (Cod. 6, 9, 9), ad boc infra, de 
testamentis ordinandis, l. in testamentis (Cod. 6, 23, 26) in fine, cum multis concurrentibus 
que scribere laboriosum esset potius quam subtile. Arg. tamen contra de diversis rescriptis, 
I. fin. (Cod. 1, 23, 7). Ad cautelam tamen maiorem predictam clausulam inseri consulo, 
ut infra, de testamentis, l. testamentum (Cod. 6, 23, 17) et ff. mandati, I. qui mutuam 
(Dig. 17, 1, 56) in prin. et ff. de regulis iuris, 1. que removend[e?] (Dig. 50, 17, 812), 
quoniam, licet rescriptum sit large interpretandum, communis tamen lex prevalet, ut in 
aut. de non alienandis, $ quia vero in fi. $. (ov. 7, cap. 9, 1, Coll. II tit. 1). 

Si ledit, aut modice et tunc idem ut supra]. II (Cod. 1, 19, 2), et arg. f£. de usufructu, l. si quis 
binas edes (Dig. 7, 1, 30) et si ususfructus petetur, 1. Il (Cod. 7, 6, 2) et ff. locati et conducti? (Dig. 
19, 2, 27?) et f£. de in integrum restitutionibus, |. scio (Dig. 4, 1, 4); nam in modicis non curamus, 
ut ff. commodati, |. in rebus, $ possunt (Dig. 13, 6, 18, 2) cum similibus. Aut non modice, 
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et tunc aut rescriptum est contra ius civile, ut si quis impetret rescriptum quod de causa, que 
vertitur inter eum et Titium, non cognoscat in forma et (= sed?) sine strepitu iudicii, quod 
est de iure civili, ut patet ff. de condi[c]tione indebiti, Iulianus (Dig. 12, 6, 60): et tunc 
rescriptum valet, nam princeps potest tollere quod suum est, scilicet ius civile, cum nihil tam 
naturale quam unumquodque dissolvi etc., ut dicit regula iuris (Dig. 50, 17, 35), cum princeps 
sit lex animata in terris, ut in aut. de consulibus (ov. 105, Co//. IV, tit. 3, aut. 34) in fine, 
et quia pater est legis, ut in aut. de incestis nuptiis, [S fin.] (/Vov. 12, cap. 4, Co//. II tit. 6) 
in prin., et quia vigor est legis, ut infra, de iure fisci, 1. prohibitum (Cod. 10, 1, 5). Item quia 
hoc scilicet quod non procederetur ordine iudiciario potest pacto litigantium fieri, ut arg. ff. 
de feriis, I. I (Dig. 2, 12, 1) in prin. et infra, de temporibus et reparationibus appellationum, 
I. fin., $ fin. (Cod. 7, 63, 5, 6): ergo et rescriptum quod est lex specialis, ut supra, de legibus 
et constitutionibus, I. II (Cod. 1, 14, 2), quia quod potest fieri per pactum et per legem, ut 
infra, de fideiussoribus, |. fin., $ fin. (Cod. 8, 40 [41], 28, 3). Item, licet specialis lex sit, ut 
dixi, tamen tollit generalem in suo loco, ut supra, de sacrosanctis ecclesiis, 1. penult. (Cod. 
1, 2, 22) et infra, que sit longa consuetudo, 1. II (Cod. 8, 52 [53], 2). 

Nec clausula supradicta, de qua contendimus, expedire videtur, qua non apposita 
cotidie rescriptum dicimus, quasi per mendacium impetratum, non valere, quia standum 
est sigillo principis communito rescripto, donec contra probetur, sicut publice scripture, 
ut Inst. de inutilibus stipulationibus, $ item verborum (rst. 3, 19, 12) et $ si scriptum 
(Znst. 3, 19, 17) et Inst. de fideiussoribus, $ fin. (/rst. 3, 20, 8) et in aut. de fide instru- 
mentorum, $ si vero moriantur3 (Nov. 73, cap. 7, Coll. VI, tit. 3, aut. 76) et infra, de pro- 
bationibus, cum precibus (Cod. 4, 19, 18) cum similibus, cum rescripto imperiali non 
minor sit adhibenda fides quam publice scripture, ut infra, de testamentis, omnium (Cod. 
6, 23, 19), immo maior, cum princeps maior sit omnium iudicum, ut in aut. constitutio 
que dignitatibus* (Nov. 81, Co// VI, tit. 9, aut. 82); et ad hoc supra, de legibus et consti- 
tutionibus, |. fin. (Cod. 1, 14, 12). Item, ad hoc ut probare debeat qui rescriptum dicit per 
mendacium obtentum facit l. infra, de dilationibus, si quando (Cod. 3, 11, 2), in aut. de 
his qui ingrediuntur ad appellationem, $ illud (ov. 49, cap. 2, Col. V, tit. 11, aut. 58), 
sicut qui dolum dicit dolum probet, ut ff. de probationibus, quotiens opere?, $ qui dolo 
(Dig. 22, 3, 18, 1), sicut et qui metum. Sed respondeo quod clausula necessaria est, nam ca 
non apposita presumimus rescriptum per subreptionem obtentum, nam non est verisimile 
contra ius commune rescriptum principem indulgere, ut infra, de inofficioso testamento, 
si quando (Cod. 3, 28, 35) et non debet quis principali auctoritate fraudari, ut infra, de his 
qui veniam etatis impetraverunt, l. I (Cod. 2, 44 [45], 1), ne inde iniuriarum oriatur occasio 
unde iura nascuntur, ut infra, unde vi, l. meminerint (Cod. 8, 4, 6): unde per predicte clausule 
appositionem presumptio removetur, ut extra, de rescriptis, c. nonnulli (c. 28, X, I, 3) et 
arg. ff. de legatis III, 1. si quis (Dig. 32, un., 22) in prin. In predictis vero, scilicet quando 
non leditur alius vel leditur modice, non est contra impetrantem presumptio, vel si qua est, 
levis est que iudicem movere non debet, ut ff. de minoribus, 1. III, $ 1 (Dig. 4, 4, 3, 1): unde 
predicta clausula ex abundanti subiungitur / et hec differentia aperte colligitur supra, 
codem, quotiens (Cod. 1, 19, 2), ibi ‘quod autem totius negotii” etc. Sic et alia est 
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differentia vertatur detrimentum alterius vel non, ut ff. de servitutibus rusticorum prediorum, 
I. II $ fin. (Cod. 8, 3, 2, 2) et 1. per quem locum (Cod. 8, 3, 14) et ff. communia prediorum, 
|. qui per certum (Dig. 8, 4, 15). Item alia est differentia vertatur magnum dampnum vel 
modicum, ut ff. de minoribus, si ex causa (Dig. 4, 4, 9) in prin.: bene tamen potest tam 
in hoc casu quam in superiore®, et si dictum est ‘non obstante tali lege’, argui de mendacio 
ab adversario impetratoris”, quia, et si legibus esset congruum, nihilominus posset, ut 
infra, tit. III, |. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5). 

Patet ergo quod rescriptum contra ius impetratum in alterius non modicam lesionem, 
nisi predicta inseratur clausula, non valet, ut supra, de sacrosanctis ecclesiis, iubemus nulla 
navem (Cod. 1, 2, 10) et infra, si contra ius vel utilitatem publicam, |. fin. (Cod. 1, 22, 6), tum 
quia presumitur per subreptionem impetratum, ut dictum est, tum quia expressus error est in 
rescripto, et rescriptum expresse contra legem indultum [non valet], sicut dicimus in sententia, 
ut ff. que sententia sine appellatione rescindatur, 1. I, $ I (Dig. 49, 8, 1, 1) et infra, quando 
provocare non est necesse, l. II (Cod. 7, 64, 2). Licet enim sint omnia in pectore principis, ut 
infra, de testamentis, 1. omnium (Cod. 6, 23, 19), ipse tamen princeps dicit posse contingere 
per errorem, ut quia omnium habere memoriam etc., ut supra, de veteri iure enucleando, I. 
II, $ si quid autem in tanta8 (Cod. 1, 17, 2, 13 [14]). Sed pro Deo, si adiecta clausula potest 
nihilominus ex adverso rescriptum per mendacium argui impetratum, et nihil aliud operatur 
nisi quod onus probandi retransfert in adversarium, quia prima presumptio per secundam — 
que ex rescripto ubi predicta clausula posita est inducitur — tollitur, ut alias ff. de in integrum 
restitutionibus, divus (Dig. 4, 1, 7), eius defectus clausule non debet vitiare rescriptum, sed 
tantum probandi onere afficere impetrantem, contra quem presumitur in hoc casu, ut infra, 
de probationibus, sive possidetis (Cod. 4, 19, 16), nam eadem est in contrariis disciplina, ut 
Inst. de tutelis (/72s6. 1, 13) in prin. et ff. de his quibus ut indigni, 1. I, $SI (Dig. 34,9, 2, 1-2?). 

Respondeo: ob favorem imperialis vel papalis numinis et ob eius verecundiam hoc 
inductum, ut arg. ff. de iudiciis, observandum (Dig. 5, 1, 47), ne videlicet cius opinio 
apud homines gravaretur sic prima facie, falso presumpto rescripto: melius est ergo ipso 
iure nullum, quam, post blasmum factum in populo, remedium sumere, ut arg. infra, in 
quibus causis in integrum restitutio non est necessaria, l. fin. (Cod. 2, 40 [41], 5). Et ideo 
sic etiam servamus in? litteris papalibus vel imperialibus contra alias litteras impetratis 
quod non valeant, nisi in secundis dicatur non obstantibus primis, ut supra, de legibus 
et constitutionibus, l. II (Cod. 1, 14, 2). 

Sed quid si contineatur in primis litteris, sicut semper fit, ‘non obstantibus aliquibus 
litteris impetratis vel impetrandis’, an littere secunde valere possint? Et videtur quod 
non, ut arg. infra, de usuris, cos, $ penult. (Cod. 4, 32, 26, 3) et infra, de furtis, aut. 
navigia (aut. post Cod. 6, 2, 18), ubi dicit quod, si caveatur in presenti lege ne futura 
consuetudo valeat, sequens consuetudo non valebit, licet consuetudo legis habeat vires, 
ut ff. de legibus et senatus consultis, 1. de quibus (Dig. 1, 3, 32). Item quia prime littere 
sunt derogatorie secundarum, sic prime servando, ut arg. de legatis I, si mihi et tibi, 
$ in legatis (Dig. 30, un., 12, 3) et I. si ita scriptum sit (Dig. 30, un., 14) et arg. ff. 
quibus modis pignus vel ypotheca solvitur, si debitor, $ I (Dig. 20, 6, 4, 1) et |. sicut, 
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$ non videtur (Dig. 20, 6, 8, 15). Sed certe dicendum est quod valeant secunde si in cis 
dicatur non obstantibus primis, ut arg. infra, de testamentis ordinandis, aut. hoc inter 
liberos (II aut. in Cod. 6, 23, 21), quia nemo potest sibi legem imponere a qua sibi recedere 
non liceat, ut ff. de legatis III!9, si quis in principio (Dig. 32, un., 22). 

Aut contra ius gentium, quod est quasi naturale, sive naturale, et tunc videtur quod 
simili modo valeat rescriptum, ut arg. ff. de rei vendicatione, item si verberatum, SI (Dig. 
6, 1, 15, 1-2) et arg. ff. de evictionibus, Lucius Titius (Dig. 21, 2, 11) et ff. de ingenuis, 
|. ingenuum (in realtà Dig. 1, 5, 25); item arg. ff. de religiosis et sumptibus funerum, si 
quis sepulcrum (Dig. 11, 7, 12) et arg. infra, de quadriennii prescriptione, |. fin. (Cod. 7, 
37, 3) et arg. infra, de venditione rerum !!fiscalium cum!! privatis, I. I, libro X (Cod. 10, 
4, un.): nam imperator est dominus mundi, ut ff. ad legem rodiam de iactu, in constitutione 
greca deprecatio (Dig. 14, 2, 9). 

Econtra videtur quod non, quia ius gentium, quod est quasi naturale, / sive ius naturale 
est immutabile, ut Inst. de iure naturali, $ II et $ penult. (Zrst. 1, 2, 1 e 11) et Inst. de 
rerum divisione, $ singulorum (/rst. 2, 1, 11). Item resistendum est principi qui usurpat 
quod sui non est officii, ut infra, de iure fisci, I. prohibitum (Cod. 10, 1, 5), et extra 
territorium iusdicentis impune non paretur, ut ff. de iurisdictione omnium iudicum, I. 
fin. (Dig. 2, 1, 20), et istud ius gentium sive naturale constat extra principis territorium 
esse: et in hac sententia est dominus az[o], quem hoc dixisse ammiror. Nam verum credo 
quod, si clausula predicta adiecta fuerit, valeat, sicut contra ius civile valet: nam video 
quod ius civile mortuum tollit ius gentium sive naturale, ut ff. de iustitia et iure, |. ius 
civile est quod neque in totum (Dig. 1, 1, 6), multo fortius princeps qui est vivum ius 
civile, ut in aut. de consulibus (/Vov. 105, Col. IV, tit. 3, aut. 34) in fine, tollere potest, 
quia validior est viva vox quam mortua, ut in aut. de fide instrumentorum, $ quia vero 
(Nov. 73, cap. 3, Coll. VI, tit. 3, aut. 76), et rescriptum istud lex est inter cos inter quos 
indultum est, ut supra, de legibus et constitutionibus, |. II (Cod. 1, 14, 2). Unde et si 
perquam dura sit servanda est, ut ff. qui et a quibus, prospexit legis lator (Dig. 40, 9, 12, 
1), et interponenda interpretatio!? super ea ad solum principem spectat, ut supra, de 
legibus et constitutionibus, 1. I (Cod. 1, 14, 1). Non obstat quod ius gentium sive naturale 
est immutabile!3, quia licet quo ad observantiam mutetur, tamen in se semper bonum et 
equum est. Mar. Fanensis. 


! Particolarità grafiche: iuditii, iuditiario, iuditiis, nichil, nichilominus, mendatium, mendatio, adibenda, 
necessaria, subrectionem-subreptionem, habundanti, inpetratum-impetratum, honus, honere. ? 1. deest. 
3 ms.: moriamur.  “ ms.: de digni. lo. 5 ms.: aperte. °ms.: superiori. 7ms.: impetrator.  $ 


ms. et. 1° msi Lo 11! ms.: cum fisco. !2 ms.: interpretationem. 13 ms.: mutabile. 


ms.: tantam. 
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Guiponis de Suzaria Additio alla gl. accursiana amplexus in Cod. 1, 14, 5, de legibus et 
constitutionibus, 1. non dubium, PARIS, lat. 4489, fo. 33va!. 


Infra, codem, non dubium, super glosa huius verbi ‘amplexus’ ante ultimum verf[si- 
culum]. Et distingue aut mens et verba concordant?, et tunc utrumque debet servari, ut 
f£. de auro et argento legato, l. Plautius (Dig. 34, 2, 8); aut mens discrepat a verbis, et 
tunc aut est scripta et servatur mens, non verba, ut ff. de iure patronatus, adigere, $ quamvis 
(Dig. 37, 14, 6, 2); si autem non scripta est, tunc aut pravus sensus seu malus ex verbo 
non inducitur, et servantur verba, ut ff. de exercitoria, 1. I, $ is qui navem, in ver[siculo] 
in re igitur (Dig. 14, 1, 1, 20 ca. fi.) et de testamento militis, constitutum (Dig. 29, 1, 
21) et qui et a quibus, I. prospexit8 (Dig. 40, 9, 12: cfr. $ 1 in fi.), aut pravus sensus seu 
malus per observantiam verborum inducitur, et tunc mens servatur et receditur a verbis, 
ut infra, def inofficioso testamento, l. fratres (Cod. 3, 28, 27) et ff. de furtis, 1. inter omnes 
(Dig. 47, 2, 46) in prin. et in cor[pore] aut. de sanctissimis episcopis, $ si quis autem per 
pecuniam (Nov. 123, cap. 21, $ 2, Coll. IX, tit. 15, aut. 134). ... G?. 


2 3 4 


! Particolarità grafiche: peccuniam. ? ms.: discordant. ms.: de in. 5 la sigla è 


apposta alla glossa immediatamente successiva. 
8 


ms.: proxima. 


GuiponIs de Suzaria gl. in Cod. 1, 14, 5, de legibus et constitutionibus, 1. non dubium, 
VATICANO, Ross. 582, fo. 24ra. 


Nota quod fraus fit legi quatuor modis secundum az[onem]. Sed potes et alios addere. 
Nam fit fraus de persona ad personam nomine mutato, ut ff. ad municipalem, Titio cum 
esset Rome (Dig. 50, 1, 36). Item de persona ad personam in eodem nomine, ff. de furtis, 
si quis uxori, $ cum Titio (Dig. 47, 2, 52, 21). Fit fraus de mensura ad mensuram, ff. de 
extraordinariis co[gnitionibus], 1. una (Dig. 50, 13, 1)!. Fit fraus de tempore ad tempus, 
f£. de dolo, arbitrio, $ dolo (Dig. 4, 3, 18, 4). Fit fraus de loco ad locum, infra, quomodo 
et quando? iudex, si ut proponis (Cod. 7, 43, 4) et infra, si mancipium ita fuerit alienatum, 
1 ult. (Cod. 4, 56, 3). Fit fraus de mercibus ad merces, ff. de extraordinariis criminibus, 
in secularibus (sic: Dig. 47, 11, 7). Fit fraus de frumento ad frumentum, infra, de conditis 
in publicis horreisì, 1. I, libro X (Cod. 10, 26, 1). Guido. 


! O piuttosto de extraordinariis criminibus, 1. annonam (Dig. 47, 11, 6)?  ? ms. ripete: quomodo. 
3 ricostruisco horreis da un segno illeggibile perché sbiaditissimo. 
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MARTINI SYLLIMANI Repetitio in Cod. 1, 22, 2, si contra ius utilitatemve publicam, \. prae- 
scriptione, VATICANO, Pal. lat. 751, fo. Svab!. 


Ad evidentiam huius legis dico quod ista lex habet varios intellectus et multos; et sicut 
ista lex recipit varios intellectus, ita lex infra, codem, 1. etsi [non] cognitio (Cod. 1, 22, 4) 
etl. [et]si legibus (Cod. 1, 22, 5), quia omnes sunt simul ligate. Item lex ista habet quatuor 
lecturas: unam secundum p[lacentinum], aliam secundum io[annem] et azo[nem], et duas 
alias quas videbitis in solutione contrariorum. 

Or advertatis, glosa est valde obscura. Ad intellectum huius legis dixit p[lacentinus]: 
ego intelligo legem istam quando rescriptum fuit per mendacium impetratum?, per men- 
dacium dico iuris vel consuetudinis vel facti: et iurisdictio non tenuerit delegati. Unde 
vos debetis ita ponere casum; et antequam veniam ad casum, ad evidentiam no[to] duo 
verba. Ego non possum ante litem contestatam iudicem delegatum petere per rescriptum, 
ut in aut. ut differentes iudices (/Vov. 86, Coll. IX, tit. 10, aut. 128), [quia?] non vult mihi 
ius reddere, vel denegat citationem meam vel actionem per interlocut[oriam], vel 
diffinit[ivam], ut supra titulo proximo habuistis (Cod. 1, 21). Sed privilegium bene possum 
impetrare quandocunque; si vero post litem contestatam regulariter, etiam si iudex faceret 
inde iniuriam5, non possum nisi in exceptis, ut supra, titulo I, 1. penultima (Cod. 1, 21, 
2) et in aut.*, si contigerit post sententiam iniquam. 

Sed hec ad evidentiam sciatis. Pono casum secundum p[lacentinum]. Accessi ad impe- 
ratorem et coram co talem questionem proposui: domine imperator, ego habeo ius et non 
possum uti, quia lata fuit sententia contra me et lex dicit quod ego possum appellare infra 
XIP dies: detis mihi iudicem delegatum, seu concedatis rescriptum per quod petam iudicem 
qui cognoscat de causa. Et dominus imperator, credens quod possit appellari infra XII dies, 
concessit ei. Et sic fuit deceptus in iure vel in consuetudine, quia dixit quod consuetudo sic 
erat in loco, vel in facto, quia dixit quod [non] appellaverat, et in facto sic. Certe dicit imperator, 
secundum p[lacentinum], quod non valet nec rescriptum®, nec iurisdictio delegata, sed 
quamvis mentietur ista concessio”. Solutio: quia iudex faciet ad instar illius iudicis qui8 vocat 
non [sub]positum? iurisdictioni sue, quia aut est de sua iurisdictione et tenetur venire, / aut 
non et tunc, si veniret, pronuntiabit, aut dubitatur et tunc iudex ipse cognoscit an sit de sua 
iurisdictione, aut non, et si non est pronuntiabit se esse iudicem, ut infra, de liberali causa, l. 
ordinata (Cod. 7, 16, 14). Sic et hic pronuntiabit se iudicem delegatum non esse. 

Sed opponitur ad istam lecturam et videtur quod teneat rescriptum, et per 
consequens iurisdictio delegata, ut supra, codem, I. I (Cod. 1, 22, 1). Solutio: 
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aut est mentitus quid grave aut leve: primo casu lex ista, secundo lex contraria. Sed unde 
induc[i]tur!® pla[centinus]? Audiatis unde. !!Non [tenet] rescriptum!! secundum legistas 
et canonistas nisi si preces veritate etc., et hec sive ista condicio !apponatur, sive non et 
subintelligi debeat, ut arg. infra, codem, I. finali (in realtà Cod. 1, 23, 7). Ergo, si rescriptum 
est per mendacium impetratum et constat, patet quod sive ista condicio!? sit expressa — 
scilicet ‘si preces veritate nitantur” — tunc demum rescriptum habet effectum, sive vero 
intelligi non potest, nec valebit. Si est expressa, cum non contineat veritatem!5, ergo etc.: 
et pro co infra, |. et si legibus (Cod. 1, 22, 5), ibi ‘penitus’ etc., et I. [et]si [non] cognitio 
(Cod. 1, 22, 4). 

Or azo est in omnia oppositor, et dicit quod indistincte valet rescriptum sive sit per 
mendacium impetratum, sive non. Et tunc vos ponetis ita casum. Quidam rusticus accessit 
ad imperatorem et talem questionem exposuit: d[omine] i[mperator], litigabam coram or- 
dinarium loci; lata est sententia contra me; ego volui appellare; ipse noluit me admitti post 
X dies: nonne scitis quod lex dicit quod infra XII possum appellare? Et sic decepit impera- 
torem in iure. Concedatis mihi rescriptum ad iudicem delegatum qui agnoscat super isto 
negotio in causa mea inter me et actorem. Imperator concessit credens ei vel in consuetudine, 
quia dicit sic est consuetudo loci, vel in facto, quia dixit se appellasse cum non appellavit. 
Certe isto casu dico quod tenet rescriptum [et] iurisdictio delegata, quantumcumque per 
mendacium impetravit, nec obstat demum plrefate] s[ententie] quod rescriptum debet con- 
tinere clausulam si preces veritate etc., quia illud non dico esse verum quod talis clausula 
debeat apponi vel tacite intelligi. Vel si deberet intelligi respondeas duobus modis. Primo 
sic: ego intelligo legem istam quod iudex delegatus, per rescriptum mendose impetratum 
datum, licet per mendacium, cognoscat secundum veritatem et non secundum mendacium, 
et si non invenerit vere impetratum!* non producet cause decisionem. Et ita intelligatur lex 
ista, si bene intelligatur, et infra, codem, L. etsi quasi cognitio (Cod. 1, 22, 4). Secundo casu 
supra, eodem, I. I (Cod. 1, 22, 1). Or se defenda kia braie en cal. 

Opponitur et videtur falsa lex seu lectura ista. Unde videtur obviare occulta fide infra, 
eodem, I. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5): hic aperte dicit quod [si] per mendacium impetravit 
careat penitus impetratis: nota ‘penitus’. Solve duobus modis. Et dico regulariter [qui] 
per mendacium impetravit careat penitus impetratis. ‘*Ubi qui impetratum!4 valere ut 
hic, non quantum ad effectum ut ibi. Vel dic: careat impetratis, idest !fori impetratorum!9. 
Vel dic quod illa lex loquitur in privilegio, non in rescriptis, ut hic: et hec est vera. 

Or omay, aut in rescripto impetrando tacuit quo expresso!° denegaretur rescriptum, 
aut quo expresso non denegaretur rescriptum. Primo casu valet quo ad cognitionem, non 
quo ad decisionem cause, et ita intelligatur |. ista et I. etsi non cognitio (Cod. 1, 22, 4). 
Secundo casu lex I, supra, codem (Cod. 1, 22, 1). Et hec in rescriptis, secus in privilegiis, 
quia tunc indistincte non valent: ratio diversitatis est quia rescriptum conceditur super dubio, 
sed privilegium super certo et ex mera liberalitate, ut |. etsi legibus!” (Cod. 1, 22, 5). 

Or si velles optinere opinionem pl[acentini], quomodo deberes!8 tenere et 
dicere? Respondeo: habeatis pro vobis infra, codem, I. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5) 
et l. etsi [non] cognitio (Cod. 1, 22, 4). Sed si obiciatur vobis, respondeatis!9, 
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ut vobis dixi, quod sequitur?0 I. omnes cuiuscunque?!. Sic aut conceditur contra ius di- 
vinum primevum, idest distinctum nature, puta quod nullus possit habere animam vel 
sic, hoc est impossibile; aut non primevum, quod est ut quilibet habeat sententiam etc., 
et concessit quod quilibet [habeat] duas, et non valet; aut contra ius gentium et non 
valet, licet possit per ius ei derogari; aut contra ius?? civile et valet?3, ut plene notavit 
glosa. M. Sy. 


! particolarità grafiche: mendatium, obitiatur. 2 ms.: impetratam. 3 ms.: iniuria. ‘ Nov. 86 cit.? 
5 ms.: XI. © ms.: scriptum. 7 è probabile l’amanuense abbia saltato il prosieguo della frase. 8 ms.: quia. 
2 ms.: positam. 1° ms.: inductum? | 1!!! ms.: nam septum.  !? ms.: condictio. !3 ms.: veritate. 1414 Vel 
quod impetravit?à 15-15 foro impetrato?  !9 ms.: expresse. !7 ms.: legata. !8 ms.: deberis. 19 ms. add.: 
s, non seguito da punto né corredato da altri segni d’abbreviazione. °° sequitur: lettura incerta. 2! ms.: 


disti. 22 ms. ripete: ius. 23 ms.: valeat. 
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DynI MuxELLANI Prooemium Dig. Vet., VATICANO, Ott. lat. 1307, fo. 151ra, incipit. 


Ad commendationem huius iuris civilis scientie, de qua tractaturi sumus, premittam 
auctoritatem quandam, cuius verba sunt hec: ‘unam quidem esse omnium perfectissimam 
virtutem arbitrandum est, que suum ius omnibus tribuit hominibus: hec est ex causa co- 


gnominata iustitia...?. 


! Riferisce il principio della Nov. 69. Particolarità grafiche: commendacionem, scienccie, iusticia. 


DynI MuxELLanI Lectura (Additio) in Dig. 1, 3, 32, de legibus et senatus consultis, l. de 
quibus. ms. cit., fo. 152ra!. 


Hic que sit differentia inter consuetudinem et prescriptionem. Et videtur quod nulla?, 
arg. infra, de aqua pluvia arcenda, 1. I, $ deinde ait (Dig. 39, 3, 1, 23) usi certum (?). Nam 
hic aliquid acquiritur per consuetudinem sicut per prescriptionem, C. de servitutibus, l. 
II (Cod. 3, 34, 2). Hic dic consuetudinem posse sumi duobus modis: uno modo pro actus 
repetitione, sic sumitur C. de episcopali audientia, I. III (Cod. 1, 4, 3) in fine. Secundo 
modo pro hiis prout est ius non scriptum moribus utentium approbatum: sic sumitur hac 
lege et Inst. de iure naturali, $ ex non scripto (/7st. 1, 2, 9). Unde, si tu ponas consuetudinem 
pro repetitione ciusdem actus, est differentia quod consuetudo dispositiones, prescriptio 
est dispositum, idest continuatio illius actus. Sed prout est ius ponis consuetudinem pro 
iure non scripto. Est? consuetudo ut producens et productum, nam [pre]scriptio ad in- 
ducendum utile dominium sic se habet ad inducendam* consuetudinem. 

Sed an in consuetudine inducenda sit necessarium hominis factum vel usus, an in- 
ducatur? per abstinentiam solam alicuius actionis? Hoc est differentie an per abstinentiam 
vel ab usu vel ab actu inducatur consuetudo, sicut per usum vel actum. Et videtur quod 
non inducatur per abstinentiam, quia consuetudo est ius non scriptum quod consensu 
inducitur, ut dicta |. ex non scripto (/nst. 1, 2, 9). Sed qui abstinet non consentit nec con- 
tradicit, sed tacet9, ut in regula iuris ‘qui tacet non utique consentit’ (Dig. 50, 17, 142). 
Tacere enim est quidem actus medius inter consensum?’ et contradictionem expressam8. 
Cum ergo abstinere vel tacere non sit consentire, ut ibi (Dig. 50, 17, 142), et in consuetudine 
requiratur consensus, ut in $ ex non scripto (/rst. 1, 2, 9), relinquitur de necessitate non 
[in]duci [consuetudinem] per abstinentiam. 
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Contra, quod per abstinentiam inducatur? consuetudo, sicut per usum, arg. huius legis 
(Dig. 1, 3, 32) in fine: et hec vera secundum dy[num], Et per hunc modum determinavit 
dominus dy[nus] questionem que fuit [... = utrum dos?!9] a patre profecta redeat ad 
patrem, ut notatur in l. dos a patre (Cod. 5, 18, 4), etsi!! consuetudo inducta sit per ab- 
stinentiam patrum abstinentium se a dotis persecutione, annon, ut si adhuc habeant ius 
agendi non obstante quod abstinuerunt se ab agendo. Et dicitur communiter per glosas 
esse consuetudine approbatum ut peti non possit, et hoc dicunt in recitatione opinionis 
mar[tini] ubicumque de hac materia tractat abstinentie. Et ipsa est veritas, ut supra de- 
monstratum est, secundum dy[num]. 

Item quero!? quot!3 actus abstinentie ad inducendum: infra!4, de [i]tinere actuque 
privato, l. I (Dig. 43, 19, 1). dy[nus]. 

Item interrumpitur consuetudo cum pergit ad prescriptionem. Sed si, prescripta!? 
consuetudine!S, fiat in contrarium semel vel bis, nunquid ob hoc tollatur? Arg. ad hoc 
infra, de pactis, si unus, $ si pactum, ad ‘idem’ (Dig. 2, 14, 27, 2 ca.me.), 1. I, $ fin. et 1. 
II, de itinere actuque privato (Dig. 43, 19, 1, 12 e 43, 19, 2). dy[nus]. 


! II testo è alquanto scorretto: il che contrasta con l'eleganza della pagina e della scrittura libraria, e avvalora 
l'ipotesi che si debba veder nell'opera una /ectura redatta da un reportator frettoloso. A una /ectura, d’altronde, 
fanno pensare svariate circostanze: l’esistenza di un maestoso proemio, di cui si è sopra trascritto l'incipit, l’uso 
di riferir spesso le opinioni esposte al dominus dynus o di corredarle d’un secundum dynum: usi che vengono 
particolarmente ben testimoniati proprio nel passo pubblicato qui. È appena il caso di ricordare che la Lectura 
Digesti Veteris di Dino è considerata perduta (cfr. Savieny, Gesch. des rom. Rechts im MA», V, p. 453, trad. 
it. BOLLATI, II, p. 462): la sua scarsa diffusione va probabilmente ricondotta alla sua incompletezza, in parte 
colmata sulla scorta delle Additiones. Particolarità grafiche: repeticione, disposiciones, continuacio, abstinenciam, 
abstinencium, abstinencie, persecucione, recitacione.  ? ms.: nulli. 3 si deve leggere: sunt prescriptio et? 
4 ms.: inducendum. 5 ms.: inducatus. © ms. add.: unde dicitur quod in regula iuris quod qui tacite etc.: 
espungo perché preferisco la formulazione, analoga nella sostanza, della frase successiva. 7 ms.: consensus. 
8 ms. add.: probantur: verbo forse appartenente a una frase omessa dal redattore. ? ms.: inducantur. 1° ms.: 
breve spazio bianco. !! ms.: an. !2 ms.: quere. 19 ms.: quod. 14 ms.: inde. 15 ms.: prescriptam. 


16 ms.: consuetudinem. 
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Iacozi de RavanISs Prooem. Digestorum, in Const. omnem, $ I, LeeN, D'Ablaing 2, fo. 
2rab (L)! e Naro1i, Branc. III A. 6, fo. 2ra (N)?. 


... Sequitur mostre rei publice etc. Hic accipitur res publica imperii, vel accipitur pro 
re publica cuiuslibet civitatis, infra, de publicanis, 1. sed hii, $ 1 (Dig. 39, 4, 13, 1) et C. 
de sacrosanctis ecclesiis, l. ut inter divinum (Cod. 1, 2, 23). Itemf quare dixit ‘nostre’? 
Dixit m[artinus]: quia? omnia sunt principis. Unde hic queruntur due questiones. Prima 
circa utrum verum sit quod omnia sint principis?. Secunda utrum imperator possit in 
alium transferre dominium rei sue. 

In prima questione fuit opinio m[artini] quod omnia sunt principis, nam dicit” im- 
perator: ‘ego quidem® mundi sum dominus’, ff. ad legem rodiam de iactu, I. deprecatio 
(Dig. 14, 2, 9); item? lex est expressa quod onmia sunt principis, C. de quadriennii!° pre- 
scriptione, I. ult. (Cod. 7, 37, 3); ad hoc est ff. ne quid in loco publico, I. litora (Dig. 43, 
8, 3). Unde recitatur quod, cum imperator equitaret quadam die et secum essent m[artinus] 
et b[ulgarus], quesivit imperator an omnia essent imperatoris; m[artinus] dixit quod sic, 
etiam dominio, !!bul[garus] dixit quod!! non, nisi quo ad protectionem et gubernationem. 
Et tunc imperator dedit equum ml[artino] et non b[ulgaro], unde dixit bul[garus]: ‘quia 
dixi equum, amisi equum?. Pro bul[garo] est: si dicas quod imperator sit dominus omnium 
rerum que sunt in mundo, et quilibet similiter est dominus rei sue, ergo duo erunt domini 
in solidum eiusdem rei: quod est impossibile, ff. de castrensi!? / peculio, I. hereditatem, 
138 pater!3 (Dig. 49, 17, 19, 3), ff. commodati, si ut certo, $ si duobus vehiculum (Dig. 
13, 6, 5, 15). Dico quod omnia sunt principis dominio, sicut dixit m[artinus]. Unde 
princeps in terra obtinet locum Dei, et habet universale dominium, et potest vere dicere: 
!4ego quidem mundi sum dominus’!4. Non dico quod!5 Robertus, qui est imperator, sit 
dominus mundi, sed quia!° imperator iste! imperator. Quia iste!8 est administrator, nec 
est mundi dominus, sed universale dominium concomitatur imperium, ut quicunque sit 
imperator, quia imperator!?, sit dominus omnium rerum que sunt in orbe. Sic intelligo 
|. ‘omnia sunt principis’, C. de quadriennii!® prescriptione, 1. ult. (Cod. 7, 37, 3). Et ad 
illam r[espondent] b[ulgarus]?° et sui sequentes: onmia sunt principis: verum est imperialia 
et patrimonialia, immo lex illa loquitur de rebus subiectorum quas vendit imperator. Re- 


sponde ad argumentum blulgari]?°: imperator est dominus, ut tu dicis, et subiectus est 


dominus?!; concedo quod duo erunt domini eiusdem rei in solidum, immo et tertius do- 
minus. Unde, cum dicitur plures non possunt esse domini eiusdem rei, verum est plures 


privati, sed imperator non ponitur?? in numerum. 
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Ad secundam?3 questionem, nunquid posset imperator rem meam alii? dare sine 
causa, diceret aliquis: ista questio expedita est per primam. Queris in prima an sit dominus 
omnium rerum que sunt in orbe: si dicas quod sic, planum est quod potest; si dicas quod?9 
non, planum est quod non potest, quia nemo plus iuris potest transferre?0 in alium quam 
ipse habeat, ff. de acquirendo rerum dominio, |. traditio (Dig. 41, 1, 20). Et ego dicam 
totum contrarium: illud?7 quod ipse habet non potest, illud?8 quod alius habet potest. Et 
quod rem subditi possit?? in alium transferre: dicit lex quod rem sibi et5° alii communem 
potest vendere, C. de venditione8! rerum privatis et fisco communium*”, |. unica83, libro 
X34 (Cod. 10, 4, un.). Item potest servum alienum manumittere, ff. de natalibus restituendis, 
I. queris95 (Dig. 40, 11, 3) et C. pro quibus causis servi 3%libertatem recipi[un]t39 (Cod. 
7, 13) per totum. Item potest37 dare viam ad sepulcrum per fundum88 alienum, ff. de re- 
ligiosis et sumptibus funerum, |. si quis sepulcrum (Dig. 11, 7, 12). Item pro premio5? 
dat imperator militibus predia subiectorum, ff. de rei vendicatione, 1. item‘9 si verberatum*! 
(Dig. 6, 1, 15) et de evictionibus, |. Lucius (Dig. 21, 2, 11). Contra: nemo potest plus 
iuris transferre in alium quam ipse habet, ff. de acquirendo rerum dominio, |. traditio 
(Dig. 41, 1, 20), ergo etc. Nec est mos principis concedere privilegium in cuiusquam iniu- 
riam, C. de emancipationibus liberorum, 1. nec avus (Cod. 8, 48 [49], 4). Item est4 
imperator de iure civili, nam per legem regiam etc., ff. de constitutionibus, 1. I (Dig. 1, 
4, 1), dominia de iure gentium, infra, de iustitia et iure, 1. ex hoc iure (Dig. 1, 1, 5), que 
immutabilia sunt, in Inst. de iure naturali, $ sed naturalia (Zrst. 1, 2, 11), et civilis ratio 
civilia iura tollere potest, non alia, in Inst. de legitima agnatorum tutela (Zst. 1, 15) in 
fine. Sed actiones sunt de iure civili, ut dicunt, ff. de origine iuris, 1. II, $ deinde ex his43 
(Dig. 1, 2, 2, 6), et ideo per rescriptum potest eas tollere imperator. 

Dico quod prima questio nihil confert ad istam. Imperator habet dominium universale 
quod concomitatur' imperium, donationem illam*° non potest transferre in alium, ut 
dixi, 4°C. de prescriptione XXX annorum, l. comperit (Cod. 7, 39, 6)£5, sed dominium 
quod habet privatus potest transferre. Cum arguis nemo ‘potest plus” etc., dico imperator 
non eadem sub regula. Item censitor ‘8transferre potest dominium rei privati, flumen 
et iudex transfert9?, et°° imperator est summus iudex: hoc est quod probatur ff. de 
acquirendo rerum dominio, l. ergo, $°! abluvio (Dig. 41, 1, 30, 3). Et licet hoc possit 
facere? imperator, tamen non est moris sui. Sic loquitur lex C. de emancipationibus li- 
berorum, l. nec avus (Cod. 8, 48 [49], 4). Sua enim potentia non est limitata, de plenitudine 
potestatis sue potest hoc facere: caveat sibi, minister Dei est, aut. de fide instrumentorum, 
S I, coll. VI93 (Nov. 73 pr., $ 1, Coll. VI, tit. 3, aut. 76), cum non minus iudicabitur quam 
ipse iudicat, ut C. de iudiciis, rem non novam (Cod. 3, 1, 14). Et de hoc habuistis?4 plenius 
C. de precibus imperatori offerendis, I. rescripta (Cod. 1, 19, 7)?9. 


! Particolarità grafiche: gubernacionem, nichil, tradicio, inperator-imperator, donacionem. 
? ms. deturpato da parecchi e spesso larghi fori che rendono illeggibili interi gruppi di parole. Parti- 
colarità grafiche: littora, protecionem. 3 N: alias. 4 N: nostre (sottolineato). 5 N: quod. 
66 L: om. 7 N: dixit (in séguito apparentemente corretto in: dicit). 8 L: quidam. ? L: sicut. 


10 NL: quadrian. 111! N: et bull[garus] dixit. !° N: castran. 1513 N: om. lett: 
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quidem sum dominus mundi. !5 L: quia. !9 N om.: quia. !7 N: ille. !8 N om.: quia iste. !° Lom. 
quia imperator. 29 L: I[ex-egis]. 2! N om.: dominus. ?2 L: ponit. 23 L: secunda. 24 N: alicui. 25 N 
om.: quod. 26 N add.: dominium. 27 N: id. 28 N om.: illud. ?9 L: potest. 3° N om.: et. 3! L: evic- 
tione. 3° L: omnium. 33 N: I. 34 N om.: libro X. 35 N add.: etc. 35-36 L: dib. incipit. 37 L om.: po- 
test. 38 L: servum. 39 L: primo. 40 L: inter. 4! L: verberatur. #2 Lom.: est. 43 L: hiis. 44 N: com- 
mittatur. ‘5 allude al Constitutum Constantini. ‘649 N.: om. 474 L: om. 4848 N: om. 4° Lom.: 
transfert. 5° Nom.: et. ! Lom.: Sì 5? N om.: facere. 53 N om.: coll. VI. 54 L: habuisti. 55 Allude 
alla Lectura della 1. rescripta, che si possiede a stampa sotto il nome del Belleperche. A questo punto si chiude 
la lectura del SI e si apre quella del successivo. 


IacoBI de RavanIs Lectura in Dig. 1, 1, 1, de iustitia et iure, |. iuri operam, LerpEN, 
D’Ablaing 2, fo. 3rb-va (LD)! e Napoti, Brarc. IMI. A. 6, fo. 3rab (N)?. 


... Sequitur unde a iustitia appellatum est. Hic est glosa Gar[nerii]: ius a iustitia ap- 
pellatum est tanqgnam a matre et materia, non dicit derivatum3. Opponitur ad literam: 
iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum unicuique tribuens, et sic in dif- 
finitione iustitie cadit ius: et sic similes sunt ius et iustitia. Ius ergo non est derivatum 
nec descendit a iustitia: unde opponitur de lege, infra, codem, I. iustitia (Dig. 1, 1, 
10). Pro ista oppositione tollenda4 fuit hic signata illa glosa Gar[nerii]: ius appellatum 
est a iustitia, non dixit derivatum. Unde nec descendit, nec derivatur, sed appellatur. 
Hoc dicit glosa ordinaria aliis verbis: ius appellatum est a iustitia denominative, non 
derivative. Unde denominatur?, non derivatur; iustitia enim non fuit ante ius, sed 
denominatur a iustitia sicut ab albedine album. Gramaticus diceret quod album non 
derivatur ab albedine, sed albedo ab albo, et iustitia a iusto: abstractum, secundum 
gramaticum, derivatur a concreto: Ssic ipsi habent ius pro concreto. Unde, secundum 
eos, ius non derivatur a iustitia, quod est quid” concretum, sed potius econtrario. 
Dialectici dicunt concretum derivari ab abstracto, album ab albedine, iustum a iustitia, 
et melius. Et sic isti dederunt materiam cogitandi, sed non dixerunt veritatem: non 
enim est verum quod ius sit concretum, iustitia abstractum, sicut iustitia et iustum. 
Visum tamen est eis, quod, sicut abstractum secundum gramaticum® derivatur a con- 
creto, sic iustitia a iure, non econ[trari]o, et ideo dicit signatum litera. Unde a iustitia 
est appellatum, non dicit? derivatum, vel quod descendat!°; et per hoc, secundum 
cos, solutum est argumentum. Dicit glosa Gar[nerii]: appellatum est ius!! a iustitia 
tanquam a matre et materia, iustitia!? enim est mater iuris. Hoc est bene verum, quod 
ius exit!3 a iustitia et ad iustitiam tendit. Per illam virtutem que! est iustitia, et per!5 
ea que ipsa dictat, processerunt iura nostra in esse, et sic vides quod descendit ius a 
iustitia sicut a matre. Sequitur in glosa Gar[nerii]: et!° sicut a materia quelibet!7 ars 
denominatur a suo subiecto; in scientia iuris iustitia est materia, vel pars materie, 
nam!8 ista sunt de materia generali, ius!’ et iustitia?®. Et ideo ius, ars ista, appellata 
est a iustitia, tanquam a materia, non derivative, quia gramaticus non concederet 
quod descenderet derivative a iustitia, sed econ[trari]o: et ita Gar[nerius] intellexit. 
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Vos dicetis aliter: ad argumentum equivocatio est de nomine iuris. Ius dicitur hic?!, id 
est scientia ista; in?? illa diffinitione iustitie, id est debitum vel meritum: ius suum unicuique 
tribuens, id est meritum vel debitum; posset etiam dici quod non est contrarium nec 
meruit signari: hic dicitur ius descendit a iustitia, et ibi dicitur quod iustitia?3 tribuit ius, 
et sic descendit ab ea: unde potius est concordantia quam contrarium. Quod dicis: diffinitur 
per ius et ita est simile, verum est in positione, sed non natura; nec hoc est inconveniens. 
Vel dicam quod cadet?4 ibi tanquam effectus. 

Sequitur nam, ut Celsus eleganter diffinit, ius est ars equi et boni, etc. 

Dicitur 477, etc. Unde venit istud?? ‘nam’ dictum est. Descendit ius a iustitia tanquam 
a matre, sequitur / ergo, ex quo descendit tam ex nobili matre, quod est ars equa et bona, 
et sic tollitur quod ex bono patre et bona matre descendat?5 bonus filius, et ex malis malus. 
Unde in Evangelio: non potest arbor?” mala bonum fructum facere. Hoc est quod dicit 
infra?8, ff. de edilicio edicto, quod si nolit, $ qui mancipia (Dig. 21, 1, 31, 21); venditor 
servorum, si querat ab eo emptor de qua natione sunt??, debet ei dicere, quia, si esse[n]t de 
mala natione, non emeret, eo quod crederet ipsos malos esse. Et licet posset ibi accipi natio 
ad literam, id est 5°de qua regione, tamen hec non est mens legis; sed de qua natione, id 
est39 de quo patre et de qua matre: ad hoc est3! C. de cohortalibus8, 1. si cohortalis93 (Cod. 
12, 57 [58], 12), C. ad legem iuliam maiestatis, |. si quis (in realtà Cod. 9, 8, 5). 

Ius est ars equi et boni, etc. Uno modo exponitur ut hic diffiniat ius in genere. Dicit 
glosa: id est integra compositio iuris, id est tota civilis sapientia; simil[iter] ius, id est34 
scientia ista, est ars equi et boni; sic accipitur generaliter ius, in genere, pro tota ista 
arte; et dicitur ars quia artat59, unde ars dicitur finitum de infinitis compendium, infinita 
reducit ad finitatem. Alio modo exponitur ut hec dictio ‘ius’ aliter sentiatur, et diffiniatur 
hic87 quelibet compilatio iuris. Secundum istum secundum modum exponendi melius 
deberet dici quod diffiniatur ius in genere, quia?8 diffinitio generis competit?° cuilibet 
eius speciei. ‘us enim est sub quo continentur multa: ius naturale est ius, ius gentium 
[est ius]99, 4!et ius civile est ius, et quelibet lex huius voluminis est ius. Et sic ius, ut 
convenit cuilibet speciei, diffiniatur hic: ius, id est quodlibet ius, sive naturale4!, sive 
gentium, sive civile est ars equi et boni. Tertio modo exponitur: ius est ars, id est artificium. 
Secundum duas primas ius est ars, id est scientia, et sic a Deo; secundum istum tertium 
modum ius est ars, id est artificium, id est operatio hominis: unde dicit lex artificium per 
exercitium recipit incrementum, ff. delegatis III, 1. legatis servis, $ ornatricibus (Dig. 32, 
un., 65, 3). Primam expositionem approbo, quod hic diffiniatur ius pro tota scientia. 

Contra diffinitionem “ius est ars equi et boni”, etc.£2, arguitur sic: quoddam est 
ius / quod non est equum, unde dicitur in lege: lex servanda‘3 est‘ quamquam dura, 
ut infra, qui et a quibus manumissi fiunt liberi, 1. prospexit legis lator (Dig. 40,9, 12). 
Dicendum: hic non dicit quod quidquid in iure docetur sit bonum et equum”, sed 
docet quandoque bonum, ‘quandoque equum"9. Unde distinguendum est: quoddam 
est ius bonum et equum, quoddam bonum sed non equum, quoddam equum sed non 
bonum: unde bonum sonat in rigorem. Bonum et equum: pecunia mea ad te pervenit, 
bonum est et equum ut eam mihi reddas, ut ff. si certum petatur, |. si et me et Titium 
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(Dig. 12, 1, 32). Quoddam bonum sed non equum: equum est‘ neminem locupletari 
cum aliena iactura, ut ff. de regulis iuris, 1. iure naturali (Dig. 50, 17, 206) et‘ infra, de 
condictione indebiti, 1. nam hoc natura equum est (Dig. 12, 6, 14); usucapio est in con- 
trarium, et tamen usucapio bono publico est introducta, ne rerum dominia diu sint in 
incerto”, ut infra, de usucapionibus, 1. I (Dig. 41, 3, 1) et Inst. de usucapionibus, circa 
principium (/rst. 2, 6 pr.). 9%Item aliquid est°° equum et non bonum; aliquis accipit 
uxorem ditissimam, lex dicit quod bonum est quod maritus habeat eius bona; ex quo 
committit se viro, bonum est quod et sua committat. Sed non est equum quod ea invita 
maritus contractet bona uxoria: hoc est quod probatur ff. de pactis conventis tam?! super 
dote quam super nup[tiarum] donatione, hac lege (Cod. 5, 14, 8). Sed certe in isto casu 
non dissonant bonum et equum: bonum est si velit hoc mulier, unde rigor non dictat?? 
hoc quod ea invita. Aliquid est equum cuius contrarium erit equius: deposui penes te 
servum meum furem, deinde tibi depositario subripuit?3 rem aliquam, nunquid deponens 
tenetur depositario in solidum? Dicit lex equum esset quod non: equitas dictat quod servus 
non possit afferre dampnum domino nisi secundum noxe deditionem. Multo tamen 
equius est, dicit lex, quod teneatur in solidum, quia officium?* non debet esse dampnosum, 
ut ff. de furtis?9, I. si servus communis, $ quod vero ad mandatum (Dig. 47, 2, 62 [61], 
5), °©vers. idque evidentius?. Dico quod bonum simpliciter bono non contrariatur sim- 
pliciter, ne[c] equum equo, nec?7 lex illa hoc dicit. Enim quod dicit equum videretur 
quod non teneretur in solidum, quod servus non afferat dampnum domino ultra noxe 
deditionem: tamen multo iustius est, etc. ... 


! Particolarità grafiche: iusticia, iusticie, pocius, diffinicione, diffinicionem, concordancia-concordencia, 
elbangelio, gencium, artifitium-artificium, operacio, peccunia, michi, dedicionem. ? Particolarità grafiche: 
iusticia, iusticie, pocius, euuangelio, gencium, tercio, operacio, diffinicionem, peccunia, michi, dedicionem. 
N presenta larghe zone illeggibili o perché fortemente sbiadite, o perché comprese in fori nella pergamena. 
3 LN: dirivatum.  4L: colenda. 5 N: nominatur.  %9 N: om. 7Lom.: quid. 8 N: gramaticos. ? N: 
dixit. 1° L: descendit.  !! L om.: ius. ! L om.: iustitia. 13 L add.: bene. 14 L: quod. ‘5 L: pro. 
16 N: vel. 17 L: quilibet. 18 Li unde. 1° L'om.: ius. 2° N add.: etc. 2! Li hoc. 22 Li et. 23 L: ius. 
24L: tradit. 25 N: illud. 26 L: descendit. 27 L add.: et. 28 N: I[ex]. 2° L om.: sunt. 3° L om.: id est. 
3! Nom.: est. 3° N: quoartalibus, L: contalibus. 33 NL: coartalis. 3% L: et. 3935 N: om. 36 N: coar- 
tat. 57 N: ut hic. 38 N: quod. 39 L: expetit. 4040 L: om. #14! N: om. 4 Nom.: etc. 4 N: obser- 
vandam. “N om.: est. 45 N add.: unde dicitur in lege lex observanda. ‘646 L: om. ‘7 L om.: est. 
48 N: ut. ‘° L: stricto, N: sbiadito. 5°%50 N: aliquod. 5! Lom.: tam. 5? N: dicebat. 53 L: subrep[sit]. 
54 N add.: suum. 55 L: servit[utibus]. 5956 N: om. 57 N om.: nec, ma porta al suo posto un segno di 
richiamo che doveva aver il suo corrispondente nel margine, illeggibile perché gravemente lesionato. 


Iacozi de RavanIS Lectura in Dig. 1, 3, 9, de legibus et senatus consultis, 1. non ambigitur, 
LeipEn, D'Ablaing 2, fo. Svab (L)! e Napoti, Branc. INIL A. 6, fo. Srb-va (N)?. 


Non ambigitur, etc. Sic vides senatus, id est collegium senatorum, potest 
facere ius. C enim erant senatores numero, et ideo statuta eorum dicuntur 
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centumviralia, ut C. de petitione hereditatis, 1. ult. (Cod. 3, 31, 12, cfr. il pr.). Opponitur: 
solus princeps potest? condere legem, fergo nullus alius potest condere legem, et quod 
solus princeps possit condere* habes C. eodem, 1. ult. (Cod. 1, 14, 12, cfr. $ 3). Dicunt 
quidam: iura ista ‘corriguntur; dicunt alii: solus princeps, ergo non senatores, unde 
sequitur ipse princeps facere videtur quando senatores auctoritate principis hoc faciunt, 
quia ‘merito nostra omnia facimus’ etc., ut C. de veteri iure enucleando, l. I, circa medium 
(Cod. 1, 17, 1, 6 in fi.). Vel sic: solus princeps” potest facere: senatores non sunt soli, sed 
sunt plures: unde solus princeps, et nullus alius solus8, potest condere legem. Istum modum 
legendi non approbo. Dico quod iste sermo ‘solus princeps potest condere legem’ duplex 
est: potest referri ad hoc predicatum ‘potest facere legem’, ut sit sensus ‘solus princeps 
potest facere legem et nullus alius potest condere legem’, °’ut sic illi qui non recognoscunt 
se habere superiorem!°: et sic non intelligitur?. Vel ut illa exclusio!! ‘solus’ non referatur 
ad ‘condere legem’, sed ad!? subauditum. Et erit subauditum hoc!3 vocabulum ‘existens’, 
ut sit sensus: ‘princeps existens!4 solus potest condere legem, et propter hoc!5 non negatur 
quin et alii possint facere legem. Et hoc est multum notabile: princeps existens solus potest 
condere legem, sic illi qui non recognoscunt se habere superiorem in terra sua per errorem, 
et sic dicunt se principes, eodem errore possent legem vel statutum [condere] in terris suis 
proceribus non vocatis. Tutius tamen est quod vocatis proceribus constituat princeps 
legem, C. de legibus, 1. humanum (Cod. 1, 14, 8). 

Tamen dico quod verus princeps solus potest facere legem, et sic intelligitur C. codem, 
I. ult. (Cod. 1, 14, 12). Arguitur sic sophistice: Titius et solus Titius convertibilia sunt; 
quicquid est Titius est solus Titius et econ[trari]o; si! Titius est, ergo solus Titius est. 
Distinguendum est de ista dictione exclusiva ‘solus’ ut superius dictum est. 

Super lege ista opponitur et queritur: nunquid populus romanus posset hodie condere 
legem generalem / per omnem !7orbem terrarum!?? Et intelligas quid!8 dico populum ro- L fo. Svb 
manum. Illi de civitate romana non sunt populus romanus, immo sunt hostes populi romani. 
Audivisti tu unquam!? ‘ubi papa, ibi Roma? Illi qui tenent secum papa[m] cum ecclesia, 
illi sunt populus romanus. In ista questione dixerunt quidam quod?° populus transtulit 
totam suam potestatem in imperatorem, ut infra, de constitutionibus principum, l. I (Dig. 
1, 4, 1), ergo etc. Quidam volunt dicere ‘transtulit’, id est concessit?!, retinuit tamen sibi, 
sicut iudex ordinarius transfert in delegatum iurisdictionem, a se tamen?? non abdicat, ut 
infra, de officio eius cui mandata est iurisdictio, 1. I (Dig. 1, 21, 1) ad finem. Credo quod 
populus a se?3 non abdicavit, unde, si esset deponendus imperator, populus deponeret: inde 
enim debet esse privatio cure unde emanavit?4, aut. de defensoribus civitatum, interim 
(Nov. 15, cap. 1, Coll. III tit. 2). Propter tamen difficultatem consensus — quia?? populus 
de difficili consentit, ut infra, ?°de a[d]quirenda possessione, I. I ad finem (Dig. 41, 2, 1, 
22) et supra, de origine iuris, 1. II (Dig. 1, 2, 2, cfr. $ 9)2° — ?7translata est? potestas 
ad unum?8 imperatorem. Tu dixisti: solus princeps — ?9existens solus?? — potest condere 
legem. Pone: numerus5° senatorum redactus est ad unum: ille unus poteritve facere 
legem? Quidam dicunt?! quod sic, nam iura totius universitatis salvantur in uno, infra, 
quod cuiuscumque universitatis nomine, l. / 32sicut, $ ult. (Dig. 3, 4, 7, 2). Sed N fo. Sva 
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contra dicis3: ergo alius quam princeps condet legem, quod est contra legem33, C.34 
eodem, 1. ult. (Cod. 1, 14, 12). Dicendum: hoc non facit tanquam unus, sed tanquam 
collegium, et collegium est persona representata, arg. infra, de fideiussoribus, 1. mortuo 
(Dig. 46, 1, 22). Dominus domini mei dicebat quod non: cum dicitur ‘iura universitatis 
salvantur in uno’, verum est quando spes est quod subrogentur alii, quando spes est 
quod adhuc sunt universi. Sed quando numerus centum5? redactus est ad unum, et 
non est spes quod3° subrogentur alii57, quia sic voluit populus, non est collegium, sed 
est dissolutum, arg. lege ff. de legatis III, I. pater, $ tusculanus (Dig. 32, un. 38, 6), 
et tenetur38 spe reficiendi, si sit spes reficiende navis vel non constituitur aliud et 
aliud, infra, de verborum obligationibus, |. inter stipulantem, $ sacram (Dig. 45, 1, 


83, 5). 


! Particolarità grafiche: tucius, Titius-Ticius. 2 N è qui molto deteriorato specialmente verso i margini, 
presenta vari fori nella pergamena e contiene quindi parti illeggibili. 3 L: possit. 44 L: om. N presenta 
le due ultime parole molto sbiadite e forse aggiunge I[egem]. 5 N: illa. © N: non. 7Lom.: princeps. 
8 Lom.: solus. ®° N: om. !° L aggiunge, in scrittura serrata, tre lettere difficilmente decifrabili: sui? 
1 L: ex conclusio. 12 L om.: ad. 13 L: vel. 1414 N: existens princeps. 15 Lom.: hoc. !9 N: sed. 
1717 N: terrarum orbem. 18 N: quomodo. ! N: nunquam. 2° N add.: non. ?! L: concesset. 22 Lom.: 
tamen. 23 Lom.:a se. 24 L: emanad con segno d’abbreviazione sulla d. 25 Lom.: quia. 29-26 N: de con- 
dictione indebiti, 1. pl[ane] (Dig. 12, 6, 21). 27-27 L: ideo translata. 28 N add.: ad. 29° N; id est princeps 
solus. 3° N om.: numerus, ma presenta un richiamo il cui corrispondente nel margine non è visibile per il de- 
terioramento della pergamena. 3! N om.: dicunt. 32-32 N: om. 33 Lom.:legem.  34L: infra. 35L:c. N: 
per esteso. 3° L: quot. 37 Lom.: alii. 38 N: de. 


Iacozi de RavanIS Lectura in Dig. 1, 3, 20, de legibus et senatus consultis, l. non omnium, 
LeipEN, D'Ablaing 2, fo. 6rb e NapoLi, Branc. II. A. 6, fo. Svb: è integralmente 
riportata supra, p. 263, nota 43. 


Iaco8si de RavanIS Lectura in Dig. 1, 4, 1, de constitutionibus principum, |. quod 
principi placuit, LetmeN, D'Ablaing 2, fo. 9vb-10ra (L)! e Napoti, Branc. III A. 
6, fo. 7va (N)?. 


... Si fuerit privilegium per mendacium impetratum non valet aliquo modo, ut C. 
eodem titulo si contra ius vel utilitatem publicam, I. etsi legibus (Cod. 1, 22, 5). 

3Differunt privilegium et rescriptum, nam rescriptum est quod continet communem 
rei observantiam, privilegium quod est contra communem rei observantiamì. 

Si4 rescriptum impetratum est contra ius, aut est contra ius divinum, aut 
contra ius humanum. Si sit contra ius? divinum non valet, nam — cum impera- 
tor sit servus Christi, ut C. de officio prefecti pretorio Africe®, 1. 7I circa princi- 
pium” (Cod. 1, 27, 1, 5), et sic minor, 8unde vocat se ibi ultimum servum, 
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id est minimum8 — minor non potest tollero legem maioris, ut infra, de arbitris, 1. nam 


magistratus (Dig. 4, 8, 4), infra, %ad trebellianum9, ille a quo, $ tempestivum (Dig. 36, 
1, 13, 4). Dico ergo legem divinam non potest tollero imperator, sed determinare vel in- 
terpretari potest. Dicit lex divina: ‘în ore duorum vel trium stat omne verbum’; interpretatur 
imperator: hoc est verum nisi in testamentis, C. de fideicommissis, |. ult. (Cod. 6, 42, 32, 
cfr. $ 1). !°Ibi, dicit imperator, plures exiguntur, ut per ampliores homines veritas melius 
reveletur: item ne!! aliud facilitatis committatur, ubi voluntas ultima tot oculis infrenata 
est, tot spectata sensibus, tot manibus in tuto collocata, ut C. qui testamentum facere 
possunt, l. hac consultissima (Cod. 6, 22, 8)!°. Sed hodie potestas interpretandi !?legem 
divinam!? esset pape, ut C. de sacrosanctis ecclesiis, 1. omni!3 novatione (Cod. 1, 2, 6). 

Si!4 sit contra ius humanum, aut contra ius naturale, aut contra ius gentium, aut 
contra ius civile. Si contra ius naturale non valet, quia iura naturalia immutabilia sunt, 
ut in Inst. de iure naturali, $ penult. (Zrst. 1, 2, 11). Si contra ius gentium non valet 
similiter, ut si impetret quis dominium rei mee non valet, quia dominia sunt de iure 
gentium, supra, codem, |. ex hoc iure (Dig. 1, 1, 5), et iura gentium quodammodo na- 
turalia sunt, et civilis ratio civilia iura tollit, non naturalia, in Inst. de legitima agnatorum 
tutela, in fine (Znst. 1, 15, 3). Unde, si impetro dominium rei tue, non valet rescriptum, 
quia dominia sunt de iure gentium et imperator est de iure civili: unde imperator non 
potest privare quem dominio rei sue. Quod est verum — dicunt ipsi — nisi! in casibus. 
Quandoque imperator, ‘propter remunerationem militum!, concedit eis predia pri- 
vatorum, modico dato gratia honoris, ne dicatur imperator abstulisse, ut infra, de rei 
vendicatione, si verberatum (Dig. 6, 1, 15), infra, locati et conducti, I. si fundus (Dig. 
19, 2, 33), infra, de evictionibus!8, I. Lucius (Dig. 21, 2, 11). Item quandoque con- 
dempnatur propter delictum quod amittat!” omnia bona sua, infra, de penis, l. quod 
ad statum!? (Dig. 48, 19, 12) et I. penult. (Dig. 48, 19, 42?). Quandoque favore religionis: 
habet aliquis sepulcrum?9, non habet viam, potest imperator dare viam per fundum 
vicini et sibi facere restitui pretium, ut infra, de religiosis et sumptibus funerum, I. si 
quis sepulcrum (Dig. 11, 7, 12). Illa lex est optima pro religiosis: si sint nimis stricti?! 
possunt impetrare ut vicini cogantur?? eis vendere fundos suos, ut habeant locum am- 
pliorem ad ecclesiam suam: et?3 favore religionis valebit rescriptum. Item ratione com- 
munionis: malum est habere societatem cum domino suo, imperator habet rem com- 
munem mecum?*, potest alii totam vendere: hoc est quod probatur C. de 25rerum ven- 
ditione?? fisco et privatis communium, l. unica?5, libro X?7 (Cod. 10, 4, un.). Item ubi?8 
imperator vendit ??rem alienam?? ut suam, ut C. de quadriennii prescriptione, I. bene 
a Zenone (Cod. 7, 37, 3). Hiis ergo casibus fallit quod imperator possit transferre do- 
minium rei privati, alias non potest. 

Si sit contra ius civile, contra legem, aut / lex stat in finibus suis statuendo aliquid, aut 
procedit ultra. 39Si procedit ultra, aut prohibendo rescriptum impetrari, aut permittendo 
impetrari. 3!Si prohibendo impetrari rescriptum contra legem illam, impetratum non valet; si 
permittendo rescriptum impetrari?! valet, ut C.3° 33ad tertullianum33, si qua34 (Cod. 6, 56, 
4), C. de servis fugitivis, 1 mancipia (Cod. 6, 1, 5). Si stet in finibus, quia nec prohibet nec 
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permittit, aut neminem?? ledit [et] valet, ut C. de precibus imperatori offerendis, |. rescripta 
(Cod. 1, 19, 7). Si ledit, aut rem publicam, aut privatam. Si ledit5° rem publicam, aut 
ledit remittendo penam 37que debebatur rei publice, aut alio modo. Si ledat rem publicam 
remittendo penam*7, valet, ut in lege preallegata rescripta (Cod. 1, 19, 7) 88et ff. de officio 
presidis, illicitas, $ ult. (Dig. 1, 18, 6, 9)88. Si alio modo ledat rem publicam diminuendo?? 
de eius patrimonio, aut intercessit secunda iussio, aut non. Si intercessit*° — impetravi 
rescriptum contra rem publicam, dixit*! iudex ‘non admittam’, rediit* impetrator ad im- 
peratorem et impetravit secundum — certe valet. Si non intercedat4 secunda iussio45, 
non valet, ut C. si contra ius" vel utilitatem publicam, I. ult. (Cod. 1, 22, 6) et aut. ut 
nulli iudicum, $ et hoc vero iubemus (Nov. 134, cap. 6, Coll. IX, tit. 9, aut. 127). Si 
ledat rem privatam, aut modice, aut enormiter. Si modice, valet; si enormiter, aut habet 
illam clausulam ‘non obstante’ [et] valet, si non habeat non valet. De hoc quod dixi — 
si8 modice ledit quod valet — probatur C. de precibus imperatori offerendis, 1. quotiens 
(Cod. 1, 19, 2); de illa clausula C. de testamentis, aut. hoc? inter liberos (aut. in Cod. 6, 
23, 21), °%et ff. de legatis III, |. si quis in principio testamenti (Dig. 32, un., 22)?0. 

Et ubicumque dico rescriptum valere, intelligo si est impetratum non per mendacium, 
et quod habeat debitam formam: quia, si per mendacium, non valeret rescriptum, ut dixi, 
nisi pro tenore veritatis, ut C. si contra ius vel utilitatem publicam, l. prescriptione (Cod. 
1, 22, 2). Sed si sit privilegium °!per mendacium impetratum?!, nullo modo valet, ut in 
titulo preallegato C. si contra ius vel utilitatem publicam, I. et si legibus (Cod. 1, 22, 5). 


! Particolarità grafiche: observanciam, novacione, precium, impetracio, prescripcione. ? Particolarità 
grafiche: novacione, remuneracionem, precium, obtima, prescripcione. N è qui deteriorato nei margini e porta 
solo un piccolo foro nel testo, sicché il frammento è quasi interamente leggibile. 33 N: om.‘ L: sed. 
5Lom.: ius. © L: Affir[ce], N: Affrice. 77 N: in nomine Domini. 8-8 N: om. 99 L: de trebelliano. 
1010 Ni om. !! Li nec. 1212 N: om. 19 Li cum. !4 L: sit. !5 Lom.: nisi. 196 L: potest remunerare 
milites. 17-17 L: quandoque propter delictum propter quod amittit. N premette per errore: quandoque propter 
delictum. 18 N: effrac[toribus]. 1° L: statuta. 2° L: sepulcre. 2! L: stricta. 22 L: coguntur. 23 Lom.: 
et. 24L: meus. 255 N: venditione rerum. 29 N:I. ?7Nom.:libroX. ?8Nom.: ubi. 2929 N: alienam 
rem. 3030 N. om. Un segno di richiamo non trova riscontro nel margine.  3!3! L: om. 3° N: infra. 
33-33 L: de tertulliano. 34 N: ita. 35 L: neminet (de h: in apparenza espunto). 36 L om.: ledit. 37-97 L: 
om. 3838 N: om. 3° L: dividendo. 4° L om.: intercessit. 4! N: dicit. ‘2 N: reddiit. 4 N: secundo. 
4L: incerte dat. 4° L: missio. ‘9 N om.: ius. ‘74 N: si. 4 Lom.:si. 4 L:hiis, N:om. 5%59 N: om. 
515! N: impetratum per mendacium. 
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PerRI de BELLAPERTICA Lectura in Cod. 1, 14, 1, de legibus et constitutionibus, |. inter ae- 
quitatem, Firenze, Laurenz., Plut. 6 sin. 6, fo. [48]!rb-[49]rb (F)? e CAMBRIDGE, Pe- 
terhouse College 34, fo. [24]'rab-vab (C)5. 


Lex ista secundum veram lecturam sic legitur. Pone: emergit quidam casus in quo 
rigor iuris est scriptus / qui dictat unum, equitas que” non est scripta dictat aliud. Quid 
facient iudices? Dicit imperator: iudices iudicabunt secundum rigorem scriptum, non 
autem secundum equitatem / que non est scripta. Nam dicit imperator: nobis solis licet 
et oportet dispicere, nec aliquis a rigore scripto potest recedere sine nostra interpretatione. 
Hoc dicit. 

Secundum? hoc ‘dicit lex° ista: si in casu reperiatur ius scriptum durum?, sequendum est, 
omissa equitate non scripta, quia non licet a rigore recedere sine principe. Et* secundum hoc 
exponitur ‘nobis solis’ dativi casus, et ‘interpositam’, id est interponendam?. Quasi] d[icat]: 
non sine nostra interpretatione licet a iure scripto recedere. Vel aliter, ut litera!° ‘nobis solis’ 
sit!! ablativi casus, accipe ‘subiectis’ etc., ut sit sensus!?: ex quo ius est scriptum, necesse est sub- 
iectos!5 tenere ius scriptum. Sic potest exponi. Ecce exempla huius lecture: aliquis de mandato 
meo ivit!4 ad curiam romanam!5, latrones in itinere spoliaverunt ipsum rebus suis. In casu isto 
concurrit equitas non scripta, quod sibi dampna restituam, quia officium nemini etc., arg, ff. 
quemadmodum testamenta aperiantur, |. si quis ex consignatoribus (Dig. 29, 3, 7); ius '°scriptum 
dictat!° contra!”, cui standum est: breviter, iuri scripto stabimus, ut sibi non !8condempnabor 
ad amissa!8, ut ff. mandati, l. inter causas, $ non omnia (Dig. 17, 1, 26, 6). Ecce aliud exemplum: 
si mater familias adulterata fuerit, servi eius non debent manumitti pendente accusatione 
adulterii, ut infra, de adulteriis, l. verba (Cod. 9, 9, 3), ut per ipsos possit veritas erui. Pone: 
quidam servi erant ultra mare, de equitate possent manumitti, tamen lex scripta dicit contrarium: 
et ideo illa est!? tenenda, non equitas, ut ff. qui et a quibus liberi manumissi, 1. prospexit (Dig. 
40, 9, 12). Ecce aliud exemplum: cum vinea Titii indigebat cultura, Titius prohibuit mihi ne 
colerem?9, nihilominus vineam Titii colebam; equitas dictat quod mihi teneatur, ut ff. de con- 
dictione indebiti, 12! nam natura (Dig. 12, 6, 14); ius scriptum et strictum dictat contra: et 
istud ius scriptum est servandum, non autem equitas non scripta??, ut infra, de negotiis gestis, 
I. ult.23 (Cod. 2, 18 [19], 24). Videtis ergo quod standum est iuri scripto. 

24Ad istam lecturam, que vera est, opponitur?4: lex ista dicit quod imperatori oportet et 
licet legem interponere. Contra: imperator par est aliis imperatoribus, sed par in parem non 
habet imperium, sed lex ista dicit quod oportet successores suos suam interpretationem servare, 
ergo male: et?? sic opponitur ff. ad trebellianum, |. ille a quo, $ tempestivum (Dig. 36, 1, 13, 
4) et ff. de arbitris, L nam et magistratus (Dig. 4, 8, 4). Quidam dicunt sic, non potest legem 
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imponere aliis imperatoribus: quid tunc? Hic dicit ‘oportet’; exponemus: id est decet, sic 
alias ‘ea que necessario” etc., id est decenter, ut supra, de novo Codice componendo, const. 
una, in principio (Const. haec, pr.). Vel aliter: est duplex necessitas, quedam est ex parte 
rei?5, quedam est ex parte personarum. Dico: quedam est necessitas ex parte personarum, 
et dico tali necessitate non imponitur sibi necessitas. Alia est necessitas ex parte rerum — 
necessarium est quod?7 domus ista cooperiatur —: dico [de] tali necessitate loquitur lex 
presens. Oportet?8 non ex parte persone, sed supposita necessitate rei: et quod ita sit 
probatur ff. de impensis in re dotali factis, 1. III (Dig. 25, 1, 3) et ff. de administratione 
tutorum, l. decreto (Dig. 26, 7, 24) circa medium legis. 

Secundo opponitur: lex ista dicit quod, ubi reperitur ius scriptum et equitas non scripta, 
soli principi incumbit interpretari: supponit quod solus princeps potest legem condere. 
29Contra: immo consuetudo, senatus consultum, prefectus pretorio et populus possunt 
legem condere??: et sic opponitur ff. de legibus, 1. immo5° (Dig. 1, 3, 36) et I. non ambigitur 
(Dig. 1, 3, 9) et Inst. de iure naturali, $ lex (Zr2st. 1, 2, 4) et infra3!, de officio pre[fectorum] 
pretorio, l. normam (Cod. 1, 26, 2). Quid ergo dicemus? Breviter, propter istud contrarium 
multi multa dicunt; dico circa legem istam habetis infinita notata que non valent obolum 
turonensem32. Dicunt quidam: soli principi competit, ita quod 33alii non soli83, sed con- 
suetudo, senatus et populus possunt legem condere, ‘non tamen8* soli; 3%et quod dicit 
hic ‘soli’ expone ita, quod non alii soli9?, ut hic et infra, eodem, I. ult.5° (Cod. 1, 14, 12, 
cfr. $ 3). Advertatis: ista solutio non est sufficiens: solus princeps potest in camera sua 
legem condere, 57tamen istud non est solvere87. Ad contrarium solus prefectus — solus88, 
non cum alio — potest legem condere, ut infra, de officio pre[fectorum] pretorio, |. 
normam, alias incipit formam (Cod. 1, 26, 2). Preterea, licet solus38 princeps3? possit legem 
condere, tamen“ non per exclusionem comitis*!, quod nullum alium secum habeat. Sed 
credo quod sit intentio ‘soli principi’ etc. ita, quod‘? nulli alii possunt legem condere. 
Quare dicunt alii: 49legem facere non competit alii43 quam soli principi, nisi de mandato 
principis legem faciat. Sed isti nominati supra de mandato principis legem faciunt, et ideo 
non‘ obstat arg. infra, de veteri iure enucleando, 1. II, $ omnia‘ enim facimus etc. (in 
realtà Cod. 1, 17, 1, 6 in fi.). Istud non placet, ‘quod populus de mandato principis legem 
faciat‘: sed magis econtra princeps legem facit de mandato populi, nam, per legem Hor- 
tensiam‘7 latam, translatum est imperium in principem, unde a populo habet princeps 
potestatem I[egem] condendi, et ideo”8 ista solutio non placet, arg. ff. de constitutionibus 
principum, l. I (Dig. 1, 4, 1). Immo forte adeo habet imperium a populo, quod, si delinqueret 
in imperio, populus possit ipsum deponere. Hinc*° est quod quibusdam viris concessit 
populus imperium, et quia illi male se habuerunt, populus ab illis?° viris imperium 
abdicavit, ut / ff. de origine iuris, 1. II, $ et cum placuisset (Dig. 1, 2, 2, 24). Quid ergo 
dicemus? Breviter potestis dicere, et credo quod sit de intentione legis: soli principi competit 
2!I[egem] condere. Contra: immo populo et senatuli] competit. Concedo. Responde: 
soli principi competit?! etc.: dico litera ‘soli’ non excludit quin alii possent l[egem] 
condere, sed litera ‘soli’ inferiores iudices excludit. Nam, si? queritur nunquid iudices et 
pretores?$ iudicare possent secundum equitatem, respondetur quod non, nam nobis so- 
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lis9* competit. Istud dicit ad exclusionem inferiorum iudicum55, non tamen ceteros ex- 
cludit, °quibus de iure competit I[egem] facere. Et sic intelligo legem istam, arg.9” 
infra, de inofficiosis dotibus, 1. una (Cod. 3, 30, un.) et in aut. quibus modis naturales 
efficiuntur sui, $ tribus, coll. VII (Nov. 89, cap. 7, Coll. VII, tit. 1). Et ista sufficiunt 
pro prima lectura. 

Secundo modo legitur lex ista, ut intelligatur de equitate non scripta et de iure non 
scripto. Aliquis diceret: emergit casus in quo nec est equitas scripta, nec?8 ius scriptum, 
verumtamen est?? ius simile scriptum in aliis terminis et dictat unum, et est equitas scripta 
in aliis terminis similis®® que dictat contrarium. Dicit imperator: vos non interpretamini®!, 
sed nobis solis competit interpretari. Hoc dicit. 

Secundum istam lecturam, que non valet festucam, exponetis sic: ‘interpositam’°2, id 
est interponendam83. Quasi] d[icat]: imperator consulendus est et interpretabitur qualiter 
casus ille ‘“iudicandus est64. Pono mihi exempla huius lecture. Doctores ponunt duo 
exempla?: quidam decedit relicto filio habente duas manus, verumtamen altera manu 
est debilitatus9. In casu isto ius non est scriptum, ‘’tamen ius est scriptum®” in aliis terminis 
quod non succedet, equitas scripta in aliis terminis dictat quod debet98 succedere. Ius 
scriptum est in aliis terminis quod non succedet: ‘lex scripta in feudis dicit99; si decedat 
feudatarius relicto manco, non succedet. Ad oppositum est lex scripta in aliis terminis, et 
sic equitas non”0 scripta ”!videtur contra”. Nam Paulus scripsit: filius, ergo heres. 72In isto 
casu imperator consulendus est”2, et ipse statuet quod est bonum. Dico: immo iudex potest 
statuere. Lex dicit quod mancus non succedet, intelligendum?3 est de”# debilitato manu, 
ut ff. de edilicio edicto, I. cui dens?5, $ qui clavum (Dig. 21, 1, 12, cfr. $ 3), et ideo?° 
pro manco haberetur77, ut in lectura precedente dixi. Quare illi ponunt aliud exemplum: 
filius familias accepit pecuniam ut mercaturam exerceret, fenerator illam pecuniam repetit; 
nunquid obstat sibi exceptio macedoniani”8? Ius scriptum in casu simili dictat quod non, 
ut?? ff. ad macedonianum, l. I (Dig. 14, 6, 1); equitas in aliis terminis scripta / dictat80 
quod possit repetere si8! filius familias in scolis receperit pecuniam in qua paterna pietas 
non recusaret, sed in mercatura paterna pietas non recusaret, ut ff. ad macedonianum, |. 
sed et Iulianus, $ quod dicitur (Dig. 14, 6, 7, 13). Quid sequemur8?? Breviter, ad principem 
oportet recurrere: et sic intelligunt legem istam. 

Ad istam83 lecturam opponitur: lex ista dicit84: ubi emergit casus talis, in quo non est 
ius scriptum nec equitas scripta, adeundus est princeps. Contra: lex non potest fieri in omnibus 
casibus emergentibus, et ideo iudex potest procedere trahendo de similibus ad similia, non 
autem recurret ad principem, et sic opponitur ff. de legibus, |. iura (Dig. 1, 3, 3). Dicit glosa: 
si queratur nunquid iudex debet trahere casum coram eo propositum ad casus similes, multum 
refert: aut princeps prope est, et tunc iudex non trahet ad casus similes, sed querere debet 
principem; aut princeps remote est, et tunc dicit glosa quod85 iudex debet sequi casus similes, 
ut ff. eodem, |. nam ut ait Pedius (Dig. 1, 3, 13) et8 infra, de iudiciis, 1. ult.87 (Cod. 3, 1, 
18). Ista glosa nunquam placuit mihi, quod propinquitas faciat quod princeps 88debeat 
adiri88 vel non: truffe sunt. Credo8? quod lex ista vult innuere, secundum istam lecturam®9, 
quod sive princeps prope sit, sive longe, quod consulendus est. Po[ne]: emergit casus 
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in quo °'non est equitas scripta, nec in quo?! est ius scriptum; verumtamen est equitas 
scripta in aliis terminis, ‘et ius scriptum est in aliis terminis??: credo quod non debet 
princeps consuli, sed secundum °equitatem magis similem iudicabitur; et sic dico simile 
equitati?4 scripte ad istum?9 casum, in quo non est95 lex scripta, trahitur. Sic intelligo 
I[egem] all[egatam] nam ut ait (Dig. 1, 3, 13) et infra, de iudiciis, |. placuit (Cod. 3, 1, 8). 

Sed ecce casus in quo adeundus est princeps: casus emergit in quo non est ex 
scripta’, 97sed est equitas scripta?” in aliis terminis que dictat ’8unum, et98 est equitas 
scripta in aliis terminis que dictat aliud: tunc consulendus est princeps, ut infra, codem, 
I. cum de novo (Cod. 1, 14, 11). Sed ubi rigor scriptus in aliis terminis?? argumentum 
prestat, et equitas scripta in aliis terminis [!®similiter argumentum prestat!°, !%!non 
debet princeps consuli, sed debet equitas sequi, arg. lege allegata placuit (Cod. 3, 1, 8)!9!. 

Opponitur: dicitur hic soli principi convenit interpretari. Contra: iudex et magister 
potest interpretari!®, et sic opponitur ff. eodem, l. immo (Dig. 1, 3, 36) et I. si!93 
de interpretatione (Dig. 1, 3, 37), arg. ff. de appellationibus, 1. ab executore, in prin. 
(Dig. 49, 1, 4, 1) et infra, de professoribus et medicis, 1. una, libro XII (in realtà Cod. 
12, 15, un.). Gratia huius dicit glosa: scire debetis!° quod quatuor sunt genera inter- 
pretationis: quedam est generalis et !necessaria et in scriptis redigenda; quedam est 
generalis et! necessaria, non tamen in scriptis redigenda; !°quedam nec est generalis, 
sed necessaria et in scriptis redigenda; quarta nec est generalis, nec necessaria, nec / in 
scriptis redigenda!°, 

Dico quedam est generalis et necessaria !°et scriptis redigenda!7, ut est interpretatio 
legis, ut supra, de summa Trinitate, 1. I (Cod. 1, 1, 1): et necessaria, !°8ut infra, eodem, 
I. leges (Cod. 1, 14, 3) et scriptis est redigenda, arg. infra, ceodem, humanum (Cod. 1, 14, 
8). Alia est generalis!°8, non tamen in scriptis redigenda, ut est interpretatio consuetudinis, 
ut ff. codem, l. immo (Dig. 1, 3, 36). Alia non est generalis, sed necessaria et in scriptis 
redigenda, ut est interpretatio sententie: non est generalis, ut ff. de re iudicata, sepe (Dig. 
42, 1, 63), sed necessaria!®9, ut ff. de re iudicata, 1. I (Dig. 42, 1, 1) et in scriptis redigenda, 
ut infra, de sententiis !!%ex periculo recitandis, I. II (Cod. 7, 44, 2)!!° et interlocutionibus 
omnium iudicum, |. I (Cod. 7, 45, 1). Quarta nec est generalis, nec necessaria, nec in 
scriptis redigenda nisi de voluntate, ut est interpretatio doctoris et magistri, et!!! de illa 
interpretatione loquitur lex allegata, infra, de professoribus et medicis, I. una, libro!!2 XII 
(Cod. 12, 15, un.). !!3Dicit ergo!!9 soli principi convenit interpretari: verum est!!4 inter 
pretatione generali, necessaria et in scriptis redigenda; sed!!5 aliis interpretationibus licet 
aliis interpretari, ut in l[egibus] all[egatis]!!° contralriis]. 

Sed!!7 ista distinctio glose supponit quod scriptura sit de esse legis. Utrum hoc sit 
verum videbitis infra, eodem, I. humanum (Cod. 1, 14, 8). Verumtamen, quia doctores 
moderni consentiunt quod non alio modo, respondeo: !!8soli principi competit interpretari, 
dico!!8 soli principi et aliis qui legem faciunt, scilicet!!? interpretari legem !°°possunt 
tali de interpretatione!?0 que!?! necessitatem inducat; sed doctores interpretari possunt, 
non tamen ligat corum interpretatio, arg. ff. de pretoriis stipulationibus, 1. in omnibus 


(Dig. 46, 5, 5). 
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Expeditus sum de secunda lectura. Istam!?2 tamen lecturam non credo veram, ut supra dixi: 
sed iudex secundum equitatem similem iudicabit, arg. I[ege] all[egata] placuit (Cod. 3, 1, 8). 
Tertio modo legitur et sic pone: emergit casus aliquis, in illo est equitas scripta et est 
rigor non scriptus qui dictat contrarium. Dicit imperator: subiectis!?3 licet inspicere, quia 
debet sequi (!) equitas scripta, non autem rigor non scriptus. Hoc dicit. Secundum hoc 
litera!?24 est plana: ubi equitas scripta dictat unum, et rigor non!?5 scriptus dictat aliud, 
servanda est equitas. Secundum hoc non est dubium quia, ubi!?° equitas !?7non scripta!?7 
dictat unum et rigor scriptus dictat aliud, servandus est rigor, arg. ff. qui et a quibus liberi 
manumissi, 1.!28 prospexit (Dig. 40, 9, 12); ergo, ubi equitas scripta dictat aliud et rigor 
non scriptus aliud, prefertur equitas, arg. I[ege] allegata] placuit (Cod. 3, 1, 8). De ista 
lectura ecce!?? exempla. Pone: persuasisti !5%servo meo!50 ut fugeret a me cum libro; iste 
servus, tamquam bonus!3! et fidelis, revelavit!3 mihi; dixi ego ei: secure potes!33. Nunquid 
!34teneris mihi!34 actione servi corrupti? Rigor scriptus!39 in aliis terminis dictat quod 
non, quia furtum debet!3 committi invito domino: hic non contrahitur invito domino, 
ergo etc. Sic ergo!57 arg. est!38 quod non teneris mihi actione furti, ut ff. de furtis, I. I 
(Dig. 47, 2, 1). Equitas scripta!39 dictat contra, quod !‘°mihi dampnum!‘° in rebus voluisti 
dedisse, equitas dictat quod perinde teneris ac si in veritate servus fuisset corruptus, quia 
per te non stetit. Et in isto casu equitas servanda est, ut infra, de furtis, |. si quis persuaserit 
(Cod. 6, 2, 20). Ista lectura non meruit scribi, quia non continet dubium, et I[ecture] 
debent fieri de difficilibus, ut ff. !4!de carboniano edicto!*!, 1. Labeo (Dig. 37, 10, 9). 

Quarto legitur !42ut loquatur de iure scripto!4, loquatur et [de] equitate scripta in 
eodem casu. Pone: emergit casus in quo est ius scriptum quod dictat unum, et est equitas 
scripta que dictat aliud. Quid est tunc servandum? Dicit imperator: '48nobis solis licet et 
oportet statuere quid est observandum. Hoc dicit!43, quasi diceret: ubi reperitur ius scriptum 
in uno casu quod! dictat unum, et equitas!#5 scripta que dictat contra, interpretationi 
principis standum est !4hoc est!4 interpretationi pro equitate, arg. C.!47 de iudiciis, |. 
placuit (Cod. 3, 1, 8). Ista lectura non est vera: dicerem immo que posterior, que prior, ut 
priori!48 posterior deroget!49, arg. ff. eodem, I. non est novum (Dig. 1, 3, 26). Unde ista 
lectura!9 indistincte !5!non est vera!!, verumtamen de hoc ponitur!5? exemplum pessimum: 
aliquis vult in ultima voluntate plures servos manumittere; lex scripta dicit quod non potest, 
ut lex !53Fufia Caninia!3, equitas dictat contra, et ideo equitas servanda est, arg. Inst. de 
lege Fufia Caninia tollenda (/rst. 1, 7), !“per totum titulum!54. Istud non valet: verum est 
tempore illo erat talis lex, que dictat quod non posset nisi!5> duos manumittere; sed cum 
fuit equitas scripta quod omnes servos posset manumittere, et abrogavit rigorem legis Fufie 
Caninie, perinde est ac si nunquam esset lex scripta, et ideo non est ponere quod concurrunt 
simul, arg. ff. de legatis I, 1.19 si ita scriptum (Dig. 30, un., 14). De exemplis huius lecture 
non est curandum, iam de hoc videbitis questionem. 

Tria circa legem istam querenda sunt: primo que est differentia inter equi- 
tatem et ius scriptum. !7Dicunt doctores!7, et bene, quanta est !58differen- 
tia inter!58 speciem et remotissimam materiam, eadem est hic differentia. 
Scitis, antequam species formam recipiat, oportet per materiam remotam acci- 
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pere, que per multas !59rei alterationes!5? ad formam reducitur. Ita !est, eodem modo 
antequam / rigor iuris esset, semper reperiebatur equitas, verumtamen, quia equitas latebat, 
plures ideo!©! principes equitatem ad speciem reduxerunt et!°2 ad formam elimatam per 
iuris consultos et!93 per principes et suos proceres, et istud, tamquam bonum et equum, 
factum est lex, arg. infra, codem, I. humanum (Cod. 1, 14, 8). Vel alio [modo]!®4: iustitia 
et equitas !°5differunt in hoc, nam equitas!5 res ipsas respicit / !°et iustitia animam 
respicit, unde dicitur iustus et equus. Equitas res respicit!99, ut ff. de religiosis et sumptibus 
funerum, ac si quis, vers. sed iudex et plerinque (Dig. 11, 7, 14, 8 e 10? cfr. $ 6); licet 
principes proponant equitatem reducere ad legem scriptam, tamen falluntur et sub specie 
equitatis ponunt iniquitatem loco equitatis, quia casus scripti quandoque iniquitatem 
continent, ut in lege allegata prospexit legislator (Dig. 40, 9, 12) et ff. de solutionibus, 
cum quis sibi, $ ult.!97 (Dig. 46, 3, 38, 5) ubi est casus iniquus. Tamen, licet ita sit quan- 
doque, ex quo non potest nobis!98 liquere magis nobis habetur pro equitate, ut arg. infra, 
eodem!99, leges sacratissime (Cod. 1, 14, 9). 

Et dicunt quidam quod unum est equum, aliud bonum. Truffe sunt: dico equum et 
bonum convertibilia sunt in quibus possunt cadere; unum est bonum, verumtamen non 
potest dici equum, quia non cadit equitas in hoc. Dicunt quidam: equum est quod filius 
familias minor ad defensionem patris admittatur, et non est bonum, ut infra, de procu- 
ratoribus, I. exigendi (Cod. 2, 12 [13], 12). Breviter dico: nunquam est bonum unum et 
equum contrafrium] una consideratione, sed potest esse iniquum una consideratione, 
tamen bonum est alia consideratione: sic intelligo legem allegatam exigendi (Cod. 2, 12 
[13], 12), sic infra, de pactis conventis, 1. [h]ac edictali (in realtà Cod. 5, 14, 8) et ff. de 
vulgari et pupillari, I. ex facto, ad finem legis (Dig. 28, 6, 43, 3). 

Secundo queritur quid est ius!7° scriptum. Hoc est querere quid est casus legis. Dico: 
lex scripta in unis terminis scripta est in omnibus aliis similibus. Lex dicit quod Martinus 
compellitur rem tradere si rem vendidit!7!, idem est in Seio!72 per legem. Lex dicit: si aliquis 
possideat saltus hibernos, et deiectus fuerit, habet!73 interdictum unde vi. Quid si de alio 
fundo!74 deiectus fuerit? Lex dicit quod habet locum interdictum!75 unde vi, nam ita!70 
dictum est de saltibus hibernis: gratia exempli, ut ff. de vi et vi armata, 1. I, $ quod vulgo 
(Dig. 43, 16, 1, 25) et ff. de adquirenda possessione, 1. III, $ saltus (Dig. 41, 2, 3, 11). Et 
ideo iura non in singulas personas debent constitui, ut ff. codem, 1. iura (Dig. 1, 3, 8) et l. 
nam utait (Dig. 1, 3, 13). Tamen aliud est dicere ubi sunt termini differentes, indifferentes!77 
termini sunt in quibus non est differentia: si Titius vendat rem compellitur eam tradere, si 
Seius vendat idem!78 non est differentia in terminis, et ideo compellitur tradere!7?, Lex!80 
est differens et!8! in simili non est lex scripta, tamen trahi potest ad simile: sic intelligo I[eges] 
all[egatas] ff. codem, 1. iura (Dig. 1, 3, 8) et l. nam utait (Dig. 1, 3, 13). Dico: lex que scripta 
est in unis terminis habet locum in aliis terminis non differentibus penes!82 tractatum; secus 
est si termini sunt differentes penes tractatum. Lex dicit quod mulier habet exceptionem 
senatus consulti velleiani, nunquid si masculus !83fideiubeat habet!83 exceptionem senatus 
consulti velleiani? Certe non, ut ff. ad velleianum, per totum (Dig. 16, 1). Dico: lex scripta 
in unis terminis habet locum in omnibus!8* terminis non differentibus penes tractatum. 
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Tertio quero, quia!8 lex ista dicit: ubi concurrant!89 equitas et ius scriptum standum 
est interpretationi imperatoris. Ideo quero, si equitas et rigor iuris concurra[n]t!87, 
quid debeat preferri!88, Breviter, in !89questione ista!8, vos distinguetis sic!99: aut 
utrumque concurrit in codem casu tamquam contraria, aut tamquam diversa. Si 
tamquam diversa, tunc non est querendum quid!?! preferatur, sed utrumque est ser- 
vandum: rigor iuris dictat quod filius familias habeat!9? exceptionem macedoniani, 
equitas dictat!°3 quod nepos habeat exceptionem senatus consulti macedoniani: in 
casu isto utrumque servatur, ut ff. ad macedonianum, |. I (Dig. 14, 6, 1) et I. si filium 
(Dig. 14, 6, 14). Si concurrant tamquam contraria, aut utrumque est non scriptum, 
aut utrumque est scriptum, aut alterum est scriptum et! alterum est!9 non scriptum. 
Si utrumque fuerit non scriptum, tunc stabitur equitati, ut infra, de iudiciis, I. placuit 
(Cod. 3, 1, 8): et sic intelligo quod!9, in casu in quo non est lex!°7 scripta, sufficit na- 
turalis equitas, ut ff. de aqua pluvia arcenda, 1. II, $ idem Varus (Dig. 39, 3, 2, 5) et 
f£. de excusationibus tutorum, |. scire, $ suf[f]icit (Dig. 27, 1, 13, 6). Aut alterum est 
scriptum, alterum non scriptum; rigor scriptus dictat unum, equitas [non] scripta 
di[c]tat!?8 contrarium; dico: illud quod scriptum est prefertur alii: et sic intelligo legem 
istam et legem allegatam prospexit (Dig. 40, 9, 12) et infra, de negotiis gestis, 1. ult.!99 
(Dig. 3, 5, 48 [49]). Aut utrumque est scriptum, et tunc potest distingui: aut unum 
se habet ad aliud tamquam species ad genus, et tunc speciale generali derogat, nam in 
toto, etc., ut ff. de regulis iuris, 1. in toto (Dig. 50, 17, 80); aut se habent tamquam 
duo casus speciales, et tunc dicunt quidam quod equitas prefertur rigori?%, et sic in- 
telligunt legem allegatam placuit (Cod. 3, 1, 8). Istud non credo verum?0!, Intelligo 
quod equitas scripta ibi prefertur rigori non scripto, sed, ubi utrumque est?°2 scriptum, 
distinguerem 2°3quid precederet?93 in compositione ut illud preferretur, arg. l[ege] ff. 
codem, l. non est novum (Dig. 1, 3, 26). 

Videtis lecturam. Primam lecturam credo veram, et secundum illam expone: ‘inter- 
positam’ id est interponendam, sic infra, ex quibus causis irrogatur infamia, si Possidoneum 
(Cod. 2, 11 [12], 4); ‘solis20 nobis’, exclusive, ut ceteros inferiores iudices excludat. 


1 Non essendo visibile nel microfilm la numerazione completa, la si è ricostruita secondo il numero dei 
fogli contenenti indici e testo. ? Particolarità grafiche: neccesse, neccessarium, neccessaria, neccessitas, nec- 
cessitate, Ticii, Ticius, nichilominus, verumptamen, mancco, peccuniam, trufe, interpretacione-interpretatione, 
consenciunt, tercio, differencia-differentia, iusticia, deffensionem, ybernos, ybernis. 3 Particolarità grafiche: 
neccesse-necesse, neccessarium, neccessaria, neccessitas, neccessitate, Ticii, Ticius, collebam, verumptamen, 
intencio, intencione, peccuniam, michi, interpretacione-interpretatione, consenciunt, tercio, differencia-dif- 
ferentia, alteraciones, iusticia, solucionibus, consideracione-consideratione, ybernos, ybernis. 4 C: qui. 
5 C: secundo. ‘9 C: lex dicit. 7 C espunge con due puntini sottoscritti: durum. 8 Fom.: et. ° F: in- 
terponenda. 1° C: h[oc]. !! C: sic. !2 F add.: etc. 13 F: subiectis. 14 C: adivit. 15 F: romonam. 
16-16 C: dicat scriptum.  !7 C: aliud. 18-18 C: ad non premissa condempnabor.  !9 Fom.: est. 2° FC: co- 
lorem. 2! C om.: ll 22 F om.: non scripta. 23 C: fi. 2424 C: ad lecturam ista[m] est opponendum. 
25 Com.: et. 2° Com.: rei. Una mano più tarda l’aggiunge nell’interlinea. 27 C om.: quod. ?8 C add.: 
quod. 292° C: om. 3° C add.: et non. 3! C: Inst. 3° C: turonense. 33-33 F: non alii soli. C: solii. 
3434 C: tamen non. 3535 C: om. 39 C: multi. 3737 C: istud tamen solvere non est. 
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38 C om.: solus. 3° C add.: I[egem] (pur salvando il secondo I. dopo il verbo). 40 F: tunc. ‘1 C: con- 
mictis. 4 F om.: quod. ‘33 C: non competit alii legem facere. 4 C: nec. 4 C: omnia appare 
aggiunto nell’interlinea. ‘9-45 F: om. C ripete in fine: non placet. ‘7 F: ortenciam, C: ortensiam. 
48 C om.: ideo. 4° C: hunc. 5° C add.: viribus, che sembra però cancellato con un leggero tratto di 
penna da mano apparentemente più tarda. 215! C: om. °? F om.: si. ‘3 F: partes, C: proceres. 
54 C: solum. 55 C: iudicium. 595% C: quibus de iure I[egem] facere possunt. 57 C om.: arg. 58 C 
add.: est. 59 C om.: est. ‘9 C: similibus. ©! F: interpretabini. © C: interpositum. ‘3 C: interpo- 
nendum. 6454 C: est iudicandus. 9965 F: om. 96-66 C: debilitatus est. 97-97 C: om. 68 C: valeat. 
69-69 F: lex est scripta in feudis. 7° Com.: non. 77! F: in contrafrium]. 727? C: in casu isto imperator 
est consulendus. 73 F: ita intelligendum. 74 C om.: de. 75-75 F: edicto. 75 F: id. 77 C: habetur. 
78Fom.: macedoniani. 7° C om.: ut. 89 F om.: dictat. 8! Com.: si. 82 C: sequentur. 83 C: secun- 
dam. 84 Com.: dicit. 85 C om.: quod. 89 C om.: et. 87 C: fi. 88-88 C: adiri oportet. 5° F om.: 
credo. 9° C om.: lecturam. 9! FC: qua. 9292 F: om. 93-93 C: om. 94 F: equitate. 9595 C: om. 
96-96 C: scripta lex. 97-97 C: om. 9898 C: nec. 99 C om.: terminis. 190-100 |a frase ricostruita si trova 
in C, ove però essa si inserisce in un discorso del tutto diverso: cfr. la nota sg. 191-101 C: similiter 
argumentum prestat, debet princeps consuli si in similitudine non reperiatur preponderatio, oportet si 
unum sit simile ius illud sequi. 192-102 F: om. 193 F om.: si. 104 F: debemus. 195 C om.: et. 
106-106 C: om. 107-107 F: om. 198-108 F: om. 199 F add.: est. 11910 FP: om. 1!!! F: ut. !!2 F: vel. 
113-113 F; dico. 114 C add.: de. 1!5 C add. nell’interlinea: in. 115 F om.: allfegatis]. !!7 F om.: sed. 
118-118 C: om. !!° C add.: de. 120-120 F; om. C aggiunge in fine: etc. 12! C: quia. 122 F: ista. 123 C 
om.: subiectis. !°4 C, al posto di litera, presenta 4 o 5 lettere incomprensibili: nociu? 125 F om.: non. 
126 Fom.: ubi. 127127 C: scripta non. 128 C add.: et. 129 C om.: ecce. 139-130 C; meo servo. 13! C 
add.: est. 192 F: relevavit. 133 C: portes. 134154 C: mihi teneris. 195 F: strictus. 13° FC: non potest. 
137 F om.: ergo. 158 C om.: est. 15° F om.: scripta. 14°! C: dampnum mihi. 14-14! F: eodem. 
142-142 C; de iure scripto loquatur. 14314 C: om. 144 FC: que. 145 F add.: contra. 14145 C: huic. 
147 F: est (e con segno d’abbreviazione soprascritto). 148 C add.: et. 149 FC: derogat. !5° C add. nel- 
l’interlinea a opera di una mano posteriore: non valet. 151-151 C: om. 152 F: ponit. 153-153 FC: Fusia 
Canina (per esteso; in séguito i mss. abbreviano: Fu. Ca.). 194154 F: in illo titulo. 195 F om.: nisi. 
156 Com. 1. 157157 C. doctores dicunt. 158-158 F: om. !59-159 F: reiterationes. 159-160 C: eodem modo 
est. 19 F:immo. !9 Fom.:et. 193 Com.:et.  !94C add.: modo nell’interlinea a opera di una mano 
più tarda. 195-165 F: om. 166-166 C: om. 197 C: fi. 198 Com.: nobis. 199 Com.: eodem. 17° Com.: 
ius. 17! C: vendit. 172 F: secundo. 173 C om.: habet. 174 C om.: fundo. !75 C om.: interdictum. 
176 C om.: ita. !77 F om.: indifferentes. 178 Fom.: idem. 17° FC: vendere. 18° C add.: ista. 
181 C om.: et. 182 F: pones. 183-183 C: fideiubebat habebat. 184 C: aliis. 185 C: q. 18 F: concur- 
runt. 187 F: concurrat, C: currat. 188 F add.: alii. 189-182 C; ista questione. 19° C om.: sic. 19! C: 
quis. 192 F: habet. 199 C om.: dictat. 19 F om.: et. 195 C om.: est. 195 F: I[egem]. !97 F om.: 
lex. 198 C om.: dictat. 19° C: fi. 2% C om.: rigori. 2%! C om.: verum. 292 C om.: est. 203-203 C; 


quod precederent. 2% C: solum. 


PerRI de BELLAPERTICA Lectura in Cod. 3, 1, 8, de iudiciis, 1. placuit, FIRENZE, Laurenz., 
Plut. 6 sin. 6, fo. [132]vb-[133]ra! (F) e CAMBRIDGE, Peterhouse College 34, fo. 
[87]vb? (C). 


Placuit etc. Po[ne]: in quodam casu equitas scripta dictat unum3, et in 
eodem casu rigor iuris scriptus dictat aliud. Quid servabitur? Dicit imperator quod 
equitas servanda est, et hoc in primo. Sed po[ne]: iudices cognoscunt de 
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causis, qualiter debent se habere? Dicit imperator: ad plenum” ?de causa cognoscere? 
debent. Et tunc 5partes debent interrogari’, utrum aliquid novi proponere velint”, et istud 
habet locum sive8 debent per se proferre? sententiam, vel ad superiorem referre: hoc dicit 
cum lege sequente (Cod. 3, 1, 9). Nota quod!9, quotiescumque rigor et equitas se habent 
ut opposita, equitas prefertur rigori, ut hic et ff. de eo quod certo loco, quod si Ephesi!!, 
$ in summa (Dig. 13, 4, 4 in fi.), et concor[dat] ff. depositi, bona fides (Dig. 16, 3, 31). 
Et ista lex potest intelligi duobus vel tribus modis!2. Uno modo de iure scripto et equitate 
scripta, alio modo ut loquatur de rigore non scripto et equitate non scripta, alio modo ut 
loquatur de rigore!3 scripto et equitate non scripta. Primo modo sic: rigor iuris dictat 
quod!*, si mutuavero alicui pecuniam, quod!5 illam solvat. Equitas scripta in filiofamilias 
dictat contra. In casu, ergo, ubi filiofamilias / est mutuatum concurrunt, et ideo!9 equitas 
scripta servabitur et prefertur rigori scripto, ut ff. ad macedonianum (Dig. 14, 6) per 
totum. Vel ecce Vexemplum aliud!7 ff. de furtis, 1. I (Dig. 47, 2, 1) et infra, de furtis, si 
quis (Cod. 6, 2, 20). Alio modo potest intelligi ut loquatur de rigore iuris non scripto et 
de equitate non scripta. Et sic po[ne]: emergit casus in quo ius non est scriptum, sed similis 
rigor dictat unum, et equitas similis dictat contra. Quid est servandum? Dic!8: similitudo 
equitatis, ut hic, nam de similibus ad similia est procedendum, ut ff. de legibus, l. nam 
ut it! (Dig. 1, 3, 13). Tertio modo potest intelligi ut loquatur de rigore scripto et equitate 
non scripta: quid preferetur?°? Dico: si rigor sit casus legis scriptus servandus est, ut supra?!, 
de legibus, I. I (Cod. 1, 14, 1) et ff. qui et a quibus liberi? manumissi fiunt?, 1. prospexit 
(Dig. 40, 9, 12). Sed ubi rigor?4 est scriptus in aliquibus terminis, et?5 dubitatur de 
quibusdam terminis qui similes sunt, non tamen omnimode, tunc equitas non scripta ser- 
vabitur, et est rationabile, nam que contra iuris communis sunt?0 rationem etc., ut ff. de 
legibus, quod vero contra (Dig. 1, 3, 14) et alibi, ut ff. de aqua pluvia arcenda, |. IL, $ 
item (Dig. 39, 3, 2, 5) et ff. de excusationibus, |. scire, $ sufficit (Dig. 27, 1, 13, 6). Habes 
ergo?” quod equitas prefertur iuri scripto (= stricto). Et advertatis: uno modo?8 dicitur 
ius strictum?? ad differentiam actionum 3°bone [fidei]39, ut Inst. de actionibus, $ actionum 
(Inst. 4, 6, 28). Alio modo dicitur strictum, id est cortum, et 31alio modo dicitur strictum 
quod?! est magis latum quam equitas, vel magis strictum quam equitas3, tunc dicimus 
strictum ius: sic 33accipitur hic33. In legem iudices nota?*... 


! della numerazione effettiva ricostruita. Fo. 126vb-127ra di altra numerazione antica che compare 
in pochi fogli e non corrisponde a quella reale. Particolarità grafiche: racionabile, racionem, accionum. 
? Numerazione ricostruita secondo il numero reale dei fogli precedenti. Particolarità grafiche: peccuniam. 
3 Com.: unum. “F:ple nunc. 55 C: cognoscere de causa. ‘° F: interrogares partes debent. 7 C ripete: 
partes - velint. 8 C: save. °F: profferre. 1° F om.: quod. 1! C: Ephisi. !° C om.: modis.. 15 C: iure. 
14 C: quia. !5 C add.: illud. !9 F om.: ideo. !7!7 C: aliud exemplum per legem. !8 F: dicitur. 
19 F: ayt. 2° C: preferretur. 2! F om.: supra. 22 C om.: liberi. 23 C om.: fiunt. 24 C add.: iuris. 
25 Com. et. 2 Com.: sunt. 27 C om.: ergo. 28 C om.: modo. ?° F: scriptum. 339 F: stricti iu- 
ris. 313! Fiom. 3232 Ci om. 3333 C: hic accipitur. 34 Inizia la lectura di Cod. 3, 1,9. 
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INDICI 


Si offrono qui, raccolti in un'unica serie alfabetica, gli indici dei nomi, delle cose e dei 
manoscritti. 

Per i soli nomi di persona è stato usato il carattere maiuscoletto, allo scopo di metterli in 
evidenza e di agevolare il reperimento degli autori sia antichi, sia moderni. Degli antichi si 
son tenute separate le indicazioni delle varie opere, quando queste fossero state citate nel testo 
o nelle note per esteso, al fine di prospettare una sorta d'indice delle fonti; nel caso di citazioni 
incomplete (0 perché già fatte in altro luogo, 0 perché prese in prestito da opere sia medievali, 
sia contemporanee), i relativi richiami sono stati raccolti in un gruppo a sé, e di ciascun 
richiamo si è ricordato l'argomento al quale si riferisce, così da risparmiare al lettore lo spoglio 
di lunghi elenchi di cifre. Quanto agli autori moderni, si sono rammentati i titoli delle varie 
opere in modo da presentare un certo repertorio bibliografico, seppure approssimativo; tale 
bibliografia, purtroppo, è rimasta ferma al 1961: nei primi mesi del 1962 questo lavoro era 
infatti tipograficamente composto per intero; se in quell'anno ha visto la luce il solo primo 
volume, il ritardo nella pubblicazione del secondo è stato dovuto a impreviste difficoltà e lun- 
gaggini nella stesura degli indici e nella formazione delle appendici di testi inediti. 

Le fonti anonime e le compilazioni legislative sono state registrate sotto il relativo titolo, 
le glosse di paternità ignota come «glosse anonimo», i codici con la loro segnatura sotto la voce 
«manoscritti». 

Ogni richiamo è composto di un numero romano che indica il volume, di cifre arabe 
che designano la pagina e di esponenti che indirizzano alle note. 


Indici 


Abbreviatio Institutionum, ed. Patetta: II, 
1124, 2863, 28-2964, 

ABRAMO, patriarca: I, 100. 

abrogazione: rapporti tra l’abrogare e il 
vincere legem: II, 113°8; abrogazione e 
deroga: II, 124, 130; abrogazione di 
leggi a opera della consuetudine: v. 


consuetudine. 

absolutio legibus: v. plenitudo potestatis 
(absolutio legibus). 

Accessus  Institutionum Pragensis: v. 


Exordium (accessus, materia) Institutio- 
num Pragense. 

Accursio: Apparatus in Dig. Vetus: I, 44!7, 
4929-30, 5699, 5722, 65-6676, 6883, 77193, 
81198, 83, 83119, 87121, 89130, 102, 1028, 
11129, 119, 11959, 12052, 12875, 129 
sg., 13078, 13286, 14912, 1695, 173, 
173-1749, 19823, 201, 20152, 20443, 
22078, 242138, 265 Sg. 26620, 28272, 
3011! _ II, 1635, 1736, 1839-40, 2455, 
2790, 3079, 5328, 8480, 13066, 145102, 
146194, 148199, 158126, 1761415, 18234, 
183, 18399, 1889, 1959, 24619, 25120, 
25428, 25590, 25631, 25799, 258%, 25988, 
303!1, 304,315, 307%, 3764, 381%. 
- Apparatus in Dig. Infortiatum: I, 
21698, 24414, 253, 253172, 267, 
26782, 306, 30632 - II, 5849, 7773, 
8277, 105, 105-1061%, 17822, 19599, - 
Apparatus in Dig. Novum: I, 128, 
12874, 19113, 21157, 22180, 22691, 
236, 237120, 282, 28272, 304, 304?2, 
334 sg., 334-335126-128 _ II, 96198, 
17819, 276, 27699, 31755. - Apparatus 
tn Cod: 1,4,61, 26 60,277”, 29%, 
3184 86, 3259, 13723, 146, 1477, 178, 
178-17974, 18189, 202, 20358, 21556, 


22180, 222, 22282, 243, 24314, 
252107, 287, 28787, 288, 28859, 2994, 
306, 30631, 30734, 309, 30944, 31256, 
319 sg., 32076 78 - II, 46, 4617, 627, 
6552-53, 6859, 7598, 8277, 9298, 97109, 
1325, 123, 123*90, 12554, 128, 
12860-61, 12992, 13056, 133-13473, 
13881, 145102, 146104, 160133, 17614, 
181-18234, 18340, 200, 20078, 237199, 
24610, 24813, 252-253, 253%, 281, 
298%, 283%, 289%, 3084, 310- 
301%, 315, 319%,-315%, 334, 
3399, 340°, 343%, 344-345, 
3469924, 349102, 367%, 368°, 37013, 
371-372!6, 37624, 39155. - Apparatus 
in Auth.: I, 94, 9418 - II, 4719, 17614, 
200, 20077. - Apparatus in Inst.: 1, 48, 
4923, 5092, 565%, 57°, 607, 70, 70°, 
71, 78°, 77!5, 99 38, 94/4, 1198, 
145%, 17152, 233106, 296116 = II, 610, 
712, 816, 1635, 1736, 1839-40, 1941, 43, 
2455, 2955, 104-105!2, 145192, . 
Apparatus in Lib. Feud.: 1, 7!4 - II, 
18297, 2614. 

Ricordi generici, privi di citazione 
specifica, in tema di: diritto naturale: 
I, 48 sg., 67; diritto divino e proprietà 
individuale: I, 88; rescritti contra ius: 
I, 129; regula iuris. I, 336, 337134; actio 
directa e actio utilis: 1, 311°; error in 
consuetudine: II, 1142; consuetudine 
e legge: II, 166; interpretazioni della 
i. regia: II, 127°, 129%, 131% 
giustizia: II, 204, 27, 33; prevalenza 
dell’aequitas sul ius strictum: Il, 
354119, - V. anche: I, 30734 - II, 86, 
185, 280, 375%, 

Accursio: v. FRANCESCO DI. 
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AcHER, Notes sur le droit savant au Moyen  ApRIANO I, papa: I, 248154. 
Age, in Nouvelle revue historique de Apriano IV, papa: II, 193, 193-19490, 


droit francais et étranger XXX, 1906: 
I, 19342004 


197. 


adulterio: episodi biblici: I, 100. 


actio: attribuita talvolta a tutela dei contratti aequitas: nihil aliud est quam Deus: 1, 579, 


invalidi rafforzati da giuramento: I, 
10, 17; rapporti con il diritto 
sostanziale: I, 134; de iure civili: I, 131 
sg., 132-13386, 14099; de iure gentium: 
I, 132, 132-13385; 4ctio ed exceptio: I, 
51, 202 sg.; actio e denunciatio 
evangelica: I, 196-197}; a tutela del 
patto: I, 196-19721, 19823, 19925 - II, 
228; sua materia mediata e immediata: 
I, 313; cessio actionis: I, 311 sg., 319 
sg., 3207? - II, 331; personale e reale: 
I, 6881, 313; directa ex verbis et mente, 
utilis ex mente: I, 308-321 - II, 330, 
361!22; utilis ex interpretatione: I, 309- 
312, 314-319; sostanza comune della 
directa e dell’utilis: I, 319-321; actio in 
factum ed aequitas: 1, 52, 524, 6881; 
ex promisso: 1, 19621; bonae fidei e 
stricti iuris: II, 345, 344-3459991, v. 
anche dona fides (iudicia b. f); dativa 
e nativa: I, 311-313 - II, 331; ad 
exhibendum: I, 241; doli: II, 32754; 
publiciana: I, 311; servi corrupti: v. 
servus corruptus; utilis ex stipulatu: IL, 
327,330, 

adimplenti est adimplendum: I, 198. 

administratio concreta e plenitudo potestatis 
ovvero auctoritas astratta: Il, 197, 206 
sg., 217; administratio e plenitudo 
potestatis del tutore o del mandatario: 
II, 229. 

admonitio: I, 1003. 

ADMONT: v. ENGELBERTO DI. 
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58 - II 37; come misericordia, 
benignitas, mitigatio rigoris: I, 68 - IL, 
33574, 347 sg, 347-34998102, 
aequitas vertitur in rebus, iustitia 
quiescit in mentibus iustorum: II, 30, 
3071, 36 sg.; eius quod inducit iustitia 
cum sua causa convenientia: Il, 30- 
317; in paribus causis paria iura 
desiderat: I, 306; trasformazione nella 
iustitia: II, 4, 4-5), 36 sg., 39 sg., 333; 
confusioni con il concetto di iustitia: 
II, 3071, 31; effectus unitatis: I, 306 sg., 
30633; aequitas canonica: I, 196?! - II, 
336-3377, 34084; aequitas e voluntas 
soggettiva: I, 276; il diritto naturale 
come prima aequitas: 1, 61; sistema 
dei rapporti con il diritto naturale: I, 
47-50; aequitas naturalis e civilis: I, 61, 
67 sg., 140; dequitas naturalis e 
solemnitas civilis: I, 16334; aequitas 
e causa naturalis: I, 60 sg.; aequitas e 
ius honorarium: I, 48-53; aequitas 
e ius novum: I, 51, 524 - II, 164, 340, 
34084; aequitas ed exceptio: I, 51 sg., 
20358, 332 sg. - II, 339 sg.; rapporti 
con il ius scriptum: I, 524, 169, 287 - 
II, 35, 3547; rapporti con il rigor: I, 
22, 51 sg., 1704, 202 sg., 308 - II, 
228; 239, 249, 297, 320, 3357, 339- 
341, 347-355, 372, 391; rapporti con 
il ius strictum: I, 28477, 287 - II, 132, 
323-347, 349 sg., 351-354!07-109, 
aequitas constituta, scripta: I, 61, 289 


Indici 


- II, 249, 276, 364, 3684; solo se 
scripta prevale sul rigor scriptus: II, 
326, 332-337, 354 sg.; aequitas rudis: 
I, 61, 286 sg.; 289 - II, 276, 300 sg.; 
aequitas rudis come materia dei libri 
legales: II, 2-3%; come risultato di 
un’interpretazione analogica di norme 
scritte: II, 323-331, 356, 356114, 362; 
dialettica dell’aequitas rudis con la lex 
(stricta): I, 28786 - II, 320-332, 350, 
373, v. anche supra (rapporti con il ius 
strictum); interpretazione dell’aequitas 
rudis: II, 364, 3684, 370 sg., 373; 
ratio aequitatis come argumentum 
tratto da norme: II, 352-354!07-109, 
aequitatis rigori Il, 349, 349!0; 
aequitas e consuetudo: II, 163 sg.; 
aequitas e ius iniquum: II, 255 sg. 
342; aequitas capitanea, bursalis 
Martiniana: I, 2297 - II, 323, 330 sg.; 
aequitas come qualitas della legge: II, 
297, 341, 349-354; aequitas e mens 
legis: II, 296 sg., 296-29823, 338 sg., 
362, v. anche ratio; iudicia aequitatis: 
II, 377; 4equitas e causa, e ratio, e 
bonum: v. causa, ratio, bonum. 


aestimatio litis: 1, 3207. 
AgosTINO, sant’: De civitate Dei: I, 82!!!, 


153'"=1L 224/22, 

Ricordi privi di una citazione specifica 
in tema di: condanna del potere 
temporale: II, 202; dilemma posto ai 
Donatisti (c. quo iure): II, 280; 
poligamia dei patriarchi: I, 100; 
mitigatio rigoris propter scandalum 
vitandum: 1, 173°; intentio fallendi 
nel mendacium: II, 739. - V. anche: 
I, 27099, 
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Agusti, AGUSTÎN: v. ANTONIO AGUSTÎ, 


AGUSTIN. 


ALANO, canonista: Apparatus in Decretum: 


I, 27247 - II, 19492, 214199; Apparatus 
in Comp. I: II, 919495, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: causa: I, 10519, 22078; co- 
mandi illeciti: I, 17979; gladius 
mate-rialis: II, 21019; ierocrazia: II, 
389. 


ALBERICO DA Rosate, Rosciate: /n Dig. 


Vetus: I, 1533, 4929, 90!31-132 _ II, 
2299, 3375, 13474, 150113, 155120, 
158-159126, 25938, 28390, - In Dig. 
Infortiatum: II, 10614. - In Dig. 
Novum: I, 225°. - In Cod.: 1, 12053, 
201°5, 20355; 207,207 =. ILS 
5224, 7468, 8175, 99113, 19056, 238182, 
- Dictionarium: I, 285. - De statutis: 
IL,.1347%, 319, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: causa: I, 226°; plena potestas: 
II, 228153. 


ALBERICO DI Porta RAVEGNANA: 


Distinctiones: I, 5188 - Il, 10514, 11327, 
142, 195°, 30, 195, 498, 
l6o#>, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: alienazione di beni altrui a 
opera dell’imperatore: I, 126, 12698; 
certa scientia principis nelle norme 
contra ius: II, 56 sg., 5797, 61, 7793, 
84; rescritto ottenuto con preces 
menzognere: II, 74-75%8; consue- 
tudine e patto: II, 115, 115-11633, 
120. - V. anche: I, 719, 78104 . II, 
12659. 


ALBERICO GENTILI: II, 22953, 


La norma giuridica 


ALBerTARIO, La crisi. del metodo 
interpolazionistico, in Studi Bonfante, 
I, Milano, 1930: II, 34898, 

ALBERTI, Ricerche su alcune glosse alle 

sulla 
Institutionum» pseudoirneriana, Milano, 
193551, 65/2,,60%, 732,769, 80598. 
II, 109!9, 14298, 147196, 2462. 

La glossa di Casamari alle Istituzioni di 
Giustiniano, Milano, 1937: v. Glossa 
di Casamari. 

Un frammento di delle 
Istituzioni giustinianee e le glosse in 
esso contenute, Messina, s.d.: I, 172°? 
- II, 10919, 14298, 146-1471090, 246°. 

ALBERTO, decretalista: gl. in Comp. II: I, 
22078-79. 

ALBERTO DA Pavia: I, 1431. 

ALBERTO GALEOTTI: Margarita: I, 133?6 - 
II, 28399, 28494, 

ALBERTO GANDINI, GANDINO: Tractatus de 
maleficiis, ed. Kantorowicz: I, 14, 
14°, 171, 171-172%, 177°, 304 
30526 - II, 2433, 31838, - Quaestiones 
statutorum, ed. Solmi: I, 14, 143}, 
113, 11355, 304-30524 . II 1305, 
284-285%, 31838, 

Ricordi privi di citazione specifica: I, 
12 - II, 286, 28629, 
ALCIATI, ALCIATO: V. ANDREA ALCIATO. 
ALDRICO, glossatore: in tema di: rescritti 


Istituzioni e «Summa 


codice 


contra ius: II, 491; preces menzognere 
nell’impetrazione del rescritto: II, 
7498; consuetudine generale e 
speciale: II, 126, 126°, 13473; 
conflitti di leggi: II, 282, 282-2839. 
ALESSANDRO I, papa: I, 191, 191!!. 
AressanpRo III, papa: II, 64, 6459, 909, 


236170, - VV. 
BANDINELLI. 

ALESSANDRO SEVERO, imperatore: I, 1 sg., 
9, 24, 34 - II, 7002, 

Aressanpro —TartAGNI: In Dig. 
Infortiatum: I, 17873. - Consilia: 1, 
13184, 16234, 178, 17873, 231190 _ II, 
99113, - V. anche: I, 235!!!. 

ALciu, Etude sur la règle «Error communis 
facit jus», Paris, 1912: II, 10513. 
ALvaroTo, ALVAROTTI:  v. Iacopo 

ALVAROTTI. 

alveus derelictus: I, 3274. 

Amalfi, consuetudini di: II, 139. 

AMBROGIO, sant’: I, 100. 

AmBrosino, /us singulare, Milano, 1947: 
II, 448, 

analogia: v. extensio, ratio (ubi cadem ratio 
ibi idem ius), aequitas (rudis). 

ANASTASIO, vescovo di Tessalonica: II, 211. 

ANCARANO: v. PIETRO ANCARANO, PIETRO 
GIOVANNI ANCARANO. 

AnpréÉ TIirAQUEAU: Tractatus «cessante 
causa»: 1, 251, 251%, 283, 28379. 
Anprea ALcIATO: Responsa: II, 230, 

230183, - V. anche: II, 272, 38998, 

ANDREA BonELLO DA BARLETTA: /n tres 
libros: I, 1277°. - GI. in Const. Regni 
Siciliae, ed. Ciccaglione: I, 1542!. 

ANDREA Rampini D'ISERNIA: Super usibus 
feudorum: I, 94143, 13078, 151, 15118, 
164, 164-16537, 1908, 270 sg., 27144 
45, 295, 295112, 299 Sg. 30068 - II, 
231!90. - Prooemium in Const. Regni 
Siciliae: 1, 16597, 176, 17698, 270 Sg. 
27144, 296, 296!!7 - II, 231166, - 
Comm. in Const. Regni Siciliae: IL, 
379-3803?, 


anche: RoLaNDO 
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Indici 


Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: poteri del giudice: I, 174%; 
ratio e rationabilitas legis: Il, 26039; 
causa impositionis: I, 273; convinzioni 
legalitarie: II, 389. - V. anche: I, 192. 

ANDREA ZAFFI, ZIAFFA, ZIAFFI DA PISA: II, 
8887, 

AnceELO DEGLI UsaLpi: Consilia: I, 11, 
1125. - Repetitiones in Inst.: Il, 106!4, 
155120, 158124, 

ANGELO GAMBIGLIONI: ir2 Zrst.: I, 86129, 

Angiò: v. CARLO D. 

animus: rapporti con la causa dell’atto: I, 
191-193; animus donandi e negozi 
senza causa: I, 206-208 - II, 275, v. 

(praesumptio 
donationis); animus donandi e legandi: 
I, 228, 236; animus constituendi: II, 
380 sg.; animus nocendi: I, 220, 
22079. - V. anche: 
elemento. 

AnseLMO Da Lucca: II, 211194, 

ANTONINO CARACALLA, imperatore: I, 
1454, 172. 

ANTONINO Pro, imperatore: I, 16945 - II, 
252. 

ANTONIO Acusti, AGUSTIN: ed. di 
Bulgaro, In regulas iuris: 1, 20543, 
3259), 32797. 

ANTONIO DA Buprio: In Decretales Gre- 
gori IX I, 1990, 951%, 06, 9619, 
1793, 17359, 232104, 272-273 - II, 
93-9499, 227148, 


Ricordi privi di citazione specifica in 


anche donazione 


intenzionale, 


tema di: praesumptio causae nell’e- 
spropriazione: II, 270°9. 

appello: diritto garantito dalla nasuralis 
ratio: I, 300-301!9. 


approbatio: delle consuetudini: v. 
consuetudine. 

Aquino: v. Tommaso D'. 

Aquisgrana: v. concilio di. 

arbitrium iudicis: I, 162-16334 - II, 229. 

arbitro: e arbitratore: I, 180. 

ARCADIO, imperatore: I, 109, 10929. 

ArcIpIAcONO: v. GuIpo DI BarsIo. 

Arena: v. IacoPo D°. 

Arezzo: ANGELO D’': Vv. ANGELO 
GAMBIGLIONI, BENENCASA D’. 

Argentré: v. BERTRAND D. 

argumentum: a simili: I, 302; ius come 
argumentum legis: II, 34. - V. anche 
productio in argumentum, aequitas 
(ratio aequitatis come argumentum 
tratto da norme), legge (an lex 
abrogata possit trahi in argumentum). 

Ariano: v. Assise d°. 

ARISTOTELE: I, 185, 217 - II, 1, 75, 97. 

ARQUILLIÈRE, Origine de la théorie des deux 
glaives, in Studi Gregoriani, I, 1947: 
KI, 205°, 21099, 

arrogazione: come modo d’acquisto della 
proprietà: I, 89. 

ars boni et aequi: I, 6780 - II, 26, 2690. 

ARSENDI: v. RANIERO ARSENDI DA FORLÌ. 

Asciano: Comune di: I, 1875. 

ASHBURNHAM: v. Libro di. 

Assise di Ariano, ed. Brandileone e Monti: 
IG; 139; 23500, 

assolutismo: v. principe, plenitudo potestatis. 

Astuti, Studi intorno alla promessa di 
pagamento. Il costituto di debito, II, 
Milano, 1941: I, 19823, 
I contratti obbligatori nella storia del 
diritto italiano, I, Milano, 1952: I, 
198°, 19955. 
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La norma giuridica 


I principî fondamentali dei contratti 
nella storia del diritto italiano, in 
Annali di storia del diritto, I, 1957: I, 
19543597. 

ATGER, Essai sur l'histoire des doctrines du 
contrat social, Paris, 1906: II, 171). 

attenuanti: v. circostanze attenuanti. 

atti contra legem: invalidazione e convali- 
dazione: I, 28-35 - II, 310-31128; 
sanzioni specifiche e generiche: I, 30, 
30-31 =-IL: 309, 309-3135929 atti 
contra legem e contra formam legis: I, 
31; atti turpi e negozi in cui uterque 
deliquit: I, 31 - II, 310-311?8. -V. 
anche: legge, fraus legi. 

auctoritas: dei diritti divino, naturale e 
civile: I, 96, 96148 - II, 277; iuris 
iniqui: II, 254; auctoritas legis: I, 109 
sg., 245 sg., 246-247!59, 248, 301 sg. 
= II,-30, 30%, 34, 87, Illo, 165 
sgg., 239, 262, 278 sg., 289, 341; 
auctoritas legis e verba legis: II, 296, 
296-2972; auctoritas legis e auctoritas 
politica: II, 169 sg., 278-282, anche 
282-291; potere politico e potere 
legislativo: II, 172 sg.; auctoritas Dei: 
I, 98, 152; papae: I, 105, 106!7 - II, 
9399; principis: I, 98, 139, 152 - II, 
41, 76, 363 sg., 380; papae et 
principis: II, 183-187; principis et 
populi: II, 126-142, 165-191, 238, 
370!3; principis et iudicis: II, 331 sg., 
363 sg.; auctoritas e voluntas: II, 104, 
1049, 126, 165-170, 239, 262, 292, 
320, 341; 
popolare della sovranità: II, 198-202; 
trasmissione della sola executio a 


derivazione divina e 


opera del papa: II, 199; imperium 


astratto e imperator individuo: II, 
200 sg., 391-393; auctoritas astratta 
e administratio concreta: II, 206 sg., 
217; auctoritas astratta e potestas 
concreta: II, 207-209, 378-37928, 
390 sg.; auctoritas pontificum, regalis 
potestasi II, 207, 207-2089; 
auctoritas-potestas, dominium 
directum-utile: II, 209. 

Augustus: etimologia: II, 1639. 

Aurillac: v. PIERRE JACOBI D. 

Auth. sacramenta puberum, di Federico 
Barbarossa: I, 7, 7!!, 23-27; intro- 
dotta nel Cod. e nei Libri feudorum: I, 
2493; datazione: I, 2453. 

Auxerre: v. GUGLIELMO D’. 

AzzoNE: Apparatus in Dig. Vetus: I, 5444, 
5659, 6475, 6789, 6883, 6984, 77103, 
83113, 87121, 89130, 11026, 11232, 
1454, 145-146, 333120 _ II, 3-44, 
1552, 5738, 7974, 130-13166, 144102, 
237199, 24619, 25018, 25129, 3021), 
31533, 375-3764; Prologo ed. dal 
Savigny: II, 29, 2997. - Apparatus in 
Dig. Novum: I, 205-206, 327°, 
331, 331!!2, 331- 332113; framm. ed. 
dal Genzmer: I, 281 sg., 281-2827° 
71, 325 sg. 326-3279994, 332, 
332114115, — Apparatus in Cod.: 1, 61, 
1454, 146, 146% - II, 448, 1175, 
12962, 18849, 237180, 30211, 31229, 
313, 31350, 334, 33473, 33878, 
352198, 3642, 3674. - Summa Cod.: I, 
611, 3289, 110, 11026, 111, 11127, 
11252, 121, 121%, 146, 146%7, 148, 
1489-10, 202, 2027, 2064, 21979, 
252!%,. 405, 309%, 318°, 320, 
32077 - II, 32, 424, 4919, 5121, 5738, 
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Indici 


6247, 6553, 7062, 71, 71-7264-65, 7598, 
7974, 8075, 8277, 8481, 104, 104!!, 
117, 1179, 119#, 125%, 129®, 
13198, 13373, 13881, 144102, 146104, 
162137, 175, 17514, 200, 20079, 
297090, 49/416, 3021, 3103118, 
33193, 34092, 35614, 357116, 3674, 
37116, 37524, 39155. - Lectura Cod.:1, 
47, 2566, 3084, 3]85-86, 51, 5197, 63, 
637!, 110, 11025, 111, 11127, 11232, 
12154, 146, 14659, 147, 1478, 148, 
14811, 224, 22486, 242, 242- 
243140, 183, 306, 30631, 30735, 30856, 
31151, 332, 3321!7 - II, 424, 42-436, 
4919, 5840, 62-637, 657253, 69-7092, 
799, 70:884 774,80, 82/7, 84, 
11226, 11736, 11838, 123, 1238-99, 
1259253, 12992, 13198, 13881, 144102, 
145, 145-146!%, 175, 17614, 181, 
18153, 182, 18255, 200, 20079, 3021, 
30826, 310-31128, 312-3132930, 314- 
31533, 333, 33473, 33878, 34082, 
352108, 3674, 37116, 374-3752324, 
39155. - Summa Inst.: I, 4417, 4828, 
4929, 5444, 47, 5549, 5659, 7395, 771093, 
79, 79197, 80-81198, 88, 88126, 30942 
«TL 45, 99, 00:98, 11, 11,15, 
1635, 1736, 1839, 2454, 27, 2802, 2955, 
3071, 31, 3484, 3688, 2409, 333, 
33473. - Brocardica: I, 23119, 239127, 
242 sg., 243141, 26523, 328 - II, 7679, 
25121, 303, 3032, 330, 33062, 333, 
33473, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: convergenza del jus nat. gent. 
e civ. nel matrimonio: I, 70; rapporti 
tra ius nat. e gent. nella servitù: I, 75, 
7519, 119; teoria della causa: I, 
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226°; causa nei rescritti contra ius: I, 
117, 121-123; causa nella stipulatio: I, 
20152, 202; applicazioni della regola 
cessante causa cessat effectus: I, 23319, 
242 sg., 25219; ratio: I, 290; donatio 
simplex: 211°; actio utilis: I, 3207; 
giustizia e sua definizione: II, 2045, 
26; privilegi racchiusi in corpore iuris: 
II, 47; rescritti impetrati con preces 
menzognere: II, 66, 68, 6829, 6992, 
729, 73, 74-75, 76; consuetudine 
da II, 1149; 
componente etica della consuetudine: 
II, 160133; dialettica di consuetudine 
e legge: II, 166; /ex regia: II, 18442, 
1854; conflitti di leggi: II, 283, 
283%; aequitas rudis: II, 3367; 
interpretatio principis: Il, 372!°. - V. 
anche: I, 30734, 334 - II, 1432, 


viziata errore: 


BARMANN, Pacta servanda. 


Considérations sur l’histoire du contrat 


sunt 


consensuel, in Revue internationale de 
droit comparé, XIII, 1961: I, 19521. 

Bagnoregio: v. BONAVENTURA DI. 

Barra: v. ENRICO DI. 

Barsio, BaIso: v. GUIDO DI. 

BaLpo DEGLI UBALDI: In Dig. Vetus: I, 14 
sg., 153% 35, 161, 16131, 18089, 184- 
185%, 223, 223%, 275-276 + IL 33; 
3351, 1584, 2644, . In Dig 
Infortiatum: I, 249159, 285, 28583. - 
In Cod.: I, 1999, 92155, 138, 138- 
1399-96, 140 sg., 14099, 16232, 
1674941, 16842, 177, 17872, 180- 
18189, 207, 207-20859, 23199-100, 
233107, 235 Sg. 235111-114, 116, 252, 
252198, 285, 28583, 2983, 30424, 


La norma giuridica 


305, 305°” TL 66-67? 97,978, 
98112, 19056, 226, 226145, 228199, 
229, 229158, 230, 230161, 27464, 
290, 290!0%,. 31897, 36017, - In 
Decretales Gregorii IX: I, 18089, 199, 
1992, 218, 218”, 223, 2235, 
3900, 24 AGIO, DAT DATA, 
250 sg., 251191, 285, 28582, 296115 
II, 2449, 27878, 360!!7. - Super usibus 
feudorum: 1, 93, 93139, 161, 16159 - 
II, 9298. - Additiones in Speculum: 1, 
30424. - Consilia: I, 161 sg., 16129, 
l623-%, 100, 166097, 167+, 108, 
108, 29505 = IL 80%, 97°, 
226144, 228150-152, 229156, 273 sg., 
273-2746264, 66-68, 31939, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: applicabilità del dir. divino 
nei giudizi: I, 9414; requisito della 
causa nei rescritti contrari ai sistemi 
superiori: I, 117, 138; defectus 
potestatis o voluntatis nei rescritti 
contra ius: II, 98111; /ex regia: II, 
18545; consacrazione dell’imperatore: 
II, 197; plena potestas: II, 229!93; ratio 
e rationabilitas legis: II, 26059; conflitti 
di leggi: II, 28699. 
BALDOVINI: v. Iacopo BALDOVINI. 
BALDWIN, The Kings Council in England 
during the Middle Ages, Oxford, 1913: 
Il; 232 
BANDINELLI: v. ROLANDO BANDINELLI. 
BarBarIO FiLIPPO: creato pretore mal- 
grado lo status servile: II, 105!5. 
BarBAROssa: v. FEDERICO I, imperatore. 
BarcioNnI, Dino del Mugello (giureconsulto 
del secolo XII, Firenze, 1920: I, 30110. 
Barletta: v. ANDREA BONELLO DA. 
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BarracLOUGH, Papal Provisions, Oxford, 


1935: IL-:22155, 
V. anche LapsLey, The Interpretation. 


BARTOLO DA SASSOFERRATO: /n Dig. Vetus: 


I, 86, 86118, 11437, 228, 22824, 274, 
2745 - II, 22°, 8897. - In Dig. 
Infortiatum: I, 228, 2289, 2299, 234, 
234111, 24414, 283, 28374. II, 96- 
97109. - In Dig. Novum: I, 177, 
177-17871, 207, 2074, 211, 21198, 
228, 22893, 22995, 249156, 284 Sg. 
28581, 303, 30321, 30425, 318, 31872, 
337, 337133 - II, 31756. - In Cod.: 1, 
91-92! 137, 138°, 321°, 338/26, 
252, 252-253!9, 318, 3187! - II, 
71,1907%,239!%,377%,» Consilia: 
I, 1124 - II, 94°. - Tractatus: I, 91, 
91195, 92 sg., 93!98, 16354, 165, 165- 
16638, 284 Sg. 2858! - II, 8682, 88, 
8887, 26688. 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: servitù: I, 82!!!; rescritti 
contra ius: I, 140; teoria della causa: I, 
22283, 226°?, 227, 230, 236; regula 
iuris: I, 32281; error imperatoris facit 
ius: II, 10614; /ex regia: Il, 1854; 
statuti personali e reali: II, 285; 
tirannide: II, 388. 


BarroLOMEO CIPOLLA: De interpretatione 


legis extensiva: I, 6155, 234!!0, 29198, 
295-296!14, 30319, 31973 - II, 27672. 


BartoLoMEo DA BrescIA e Giovanni 


Teutonico: Apparatus in Decretum: v. 
GiovannNI TeuTONICO e Bartolomeo 
da Brescia. 


BarroLoMEO DA Capua: G/. in Dig., cd. 


Meijers: I, 175, 175-176. - V. 
anche: I, 16577. 


Indici 


BarroLomeo DA Saliceto: In Cod.: I, 
1505; 229%, 275%, 276=11,277, 
360117, 37724. - V. anche: II, 38998, 

BassIANO: v. GIOVANNI BASSIANO. 

BatTAGLIA, Marsilio da Padova e la filosofia 
politica del Medio Evo, Firenze, 1928: 
II, 1721, 18027, 202-20385, 38446, 
3864.3929. 

Modernità di Marsilio da Padova, in 
Studi Senesi, LXVI-LXVII, 1954-55: 
II, 38621. 

BATTISTONI, La causa nei negozi giuridici, 
Padova, 1932: I, 230°7, 283, 2837576, 

Baviera: v. Lupovico o LUIGI DI. 

BaziaNO, canonista: I, 1637, 417 - II, 
2079. 

Beaumanoir: v. PHILIPPE DE. 

Bebenburg: v. LuPOLD von. 

BeckHaus, Bulgari ad digestorum titulum de 

iuris 


diversis. regulis 


commentarius et Placentini ad eum 


antiqui 


additiones sive exceptiones, Bonnae, 
1856: v. BuLcaro (In regulas iuris), 
PracENTINO (Additiones al Comm. di 
Bulgaro in regulas iuris). 

BEDA, il Venerabile: I, 263. 

BELLAMERA: v. GILLES DE BELLEMÈRE. 

Bellapertica, Belleperche: v. PIERRE DE 
BELLEPERCHE. 

Bellovacense: v. VINCENT DE BEAUVAIS. 

BeLviso, BELVISIO: v. Iacoro DI BELVISO. 

BENCIVENNE DA SIENA: I, 242 - II, 827. 

BENEDETTO XII, papa: II, 266*8. 

beneficium: rapporti con il privilegium: I, 
104!! - II, 52-54. 

BeNENCASA D'AREZZO: Casus, ed. Stickler: 
I, 94144 _ IT, 19390, 

Benevento: I, 1125). 
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BERGMANN, Pillii, Tancredi, Gratiae libri 
de iudiciorum ordine, Gòttingen, 
1842: II, 8277. 

BERNARDO DA COMPOSTELLA antiguus: Gl. 
in Comp. I: II, 91°. - V. anche: II, 
150113, 

BeRNARDO DA PARMA: Apparatus in 
Decretales Gregorii IX: 1, 199°, 10824, 
130-1318081, 22079, 246, 246-2471959, 
248/59, 266° = IL 93%, 217, 2177, 
3792904, 33077, 5490, 3097, 

BernARDO Da Pavia: Summa Decretalium, 
ed.. Laspeytes: I, 106. II, 939, 
21340, 28499, 

BernaRDO — DI Crarrvaux: De 

consideratione, ed. Migne: II, 2121%, 
221, 22113), 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: diritto divino: I, 100 sg.; 
impero romano fondato sulla vio- 
lenza: II, 18645; potere ad nutum e ad 
usum: II, 209 sg., 210°. 

BerNnHEIM, Mittelalterliche Zeitanschau- 
ungen in ibrem Einfluss auf Politik und 
Geschichtschreibung, I, Tiibingen, 1918: 
IL, 203°” 

BERTRAND D’ARGENTRE: II, 2859. 

BeRTRAND DE METZ: Apparatus in Dig. 50, 
17 de regulis iuris: I, 32488, 334125. 

BestA, Riccardo Malombra, professore nello 
Studio di Padova, consultore di Stato in 
Venezia, Venezia, 1894: v. RiccaRDO 
MALOMBRA. 

Per la sigla del glossatore Omobono da 
Cremona, in Archivio giuridico, LIV, 
1895: II, 2829. 

L'opera d'Trnerio, I, Torino, 1896: II, 
1267%,366%. 
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L'opera d'Trnerio, II, Torino, 1896: v. 
IrNERIO (G/. in Dig. Vetus). 

Nuovi studi su le origini, la storia e 
l'organizzazione dei giudicati sardi, in 
Archivio storico italiano, XXVII, 1901: 
II, 37827. 

La Sardegna medioevale, I-II, Palermo, 
1908-1909: II, 37827. 

Fonti: legislazione e scienza giuridica 
dalla caduta dell'impero romano al secolo 
decimosesto, nella Storia del diritto 
italiano diretta da P. Del Giudice, I, 2, 
Milano, 1925: II, 10920, 

BETTI, Diritto romano, I, Padova, 1935: I, 
192: sg. 192-19315P, 

BezoLp, Die Lehre von der Volkssouverinetit 
wihrend des Mittelalters, in Historische 
Zeitschrifi, XXXVI, 1876, ora in Aus 
Mittelalter und Renaissance, Miinchen- 
Berlin, 1918: II, 171}, 19873. 

BronpI, Fondamento e limiti della sovranità 
nell'impero romano-cristiano, in Jus, 
nuova ser., IV, 1953: II, 19697. 
Appunti intorno allo stato servile nel 
Corpus iuris civilis e nel Decreto di 
Graziano, in Studia Gratiana, VII, 
Bononiae, 1959: I, 74%. 

Bisignano: v. SIMONE DA. 

Blanosco, Blanot: v. JEAN DE BLANOT. 

Blesense: v. PieRRE DE BLOIS. 

BLOCH, Les rois thaumaturges, Strasbourg, 
1924: II, 19697. 

Bobbio: v. UBERTO DA. 

Bosio, L'analogia nella logica del diritto, 
Torino, 1938: I, 30214. 

BòcxinG, Corpus legum sive Brachylogus 

Berolini, 1829: v. 


iuris civilis, 


Brachylogus. 
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Boezio: In Topica Ciceronis, ed. Migne: I, 
185, 185% 239, 239%. » «dii 
Porphyrium, ed. Migne e Scheps- 
Brandt: I, 185, 1853 - II, 24, 2452, - 
In categorias Aristotelis, ed. Migne: II, 
PPM anche: IL, 1, 35915, 

BOLLATI, trad. it. del Savigny, Storia del 
diritto romano nel Medio Evo, I-II, 
Torino, 1854-57: v.  SAVIGNY. 
Appendici alla trad. it. del Savigny, III, 
Torina,; 1857:1; 17123, 295! II, 
3482, 10919, 14298, 146-1471906, 

Bologna: Statuti di: I, 113, 11384 39, 
30019, 306. - V. anche: I, 2453. 

bona-mala fides: e iusta causa di atti: I, 192; 
del principe nell’espropriazione di 
privati: I, 125 - II, 95; ed errore: II, 
1075; mala fides populi 


creazione di norme consuetudinarie: 


nella 


II, 112; possessore di buona e mala 
fede: II, 330; acquirente di buona e 
mala fede: II, 3377; iudicia bonae 
fidei: Il, 252, 324-3254950, 325 sg. v. 
anche actio (bonae fidei e stricti iuris). 

BonaINI, Constituta legis et usus Pisanae 
civitatis, Firenze, 1870: v. Pisa. 

BONAVENTURA DI BAGNOREGIO: I, 40, 405, 

BONCOMPAGNI, Liber de obsidione Anconae: 
I, 76102, 

BonELLO: v. ANDREA BoNELLO DA BAR- 
LETTA. 

BONFANTE, Essenza della «bona fides» e suo 
rapporto con la teorica dell'errore, in 
Bullettino dell’Istituto di diritto 
romano, VI, 1893, ora in Scritti giu- 
ridici, II, Torino, 1918: II, 10715. 

La «iusta causa» dell’usucapione e il suo 
rapporto colla «bona fides», in Rivista 
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italiana per le scienze giuridiche, XV, 
1893, ora in Scritti giuridici, II, 
Torino, 1918: II, 10715. 

Boniracio VIII, papa: I, 17564, 237, 29197 
- II, 91%, 187. 

Boniracio DA MODENA, canonista: I, 20. 

bonorum petitio: I, 313. 

bonorum possessio: I, 315. 

BONUCCI, La derogabilità del diritto naturale 
nella Scolastica, Perugia, 1906: I, 98- 
991, 

bonum: concezioni soggettive: II, 246 sg., 
246°; riduzione a un dato «politico»: 
II, 248-250, 253; rapporti con 
l’aequum: II, 245-257; con il iustum: 
II, 251, 2512!; con il malum: II, 249 
sg., 250-251!8-19; bonum et aequum 
come realtà di diritto naturale: II, 
261; bonum-melius-optimum ius: II, 
250-253. 

BOTTRIGARI: v. Iacopo BOTTRIGARI. 

BouLet-SAUTEL, Equité, justice et droit chez 
les Glossateurs du XII siècle, in Recueil 
de Mémoires et Travaux de l’Université 
de Montpellier, fasc. II, 1951: II, 5°, 
610, 816, 2450, 52, 32142, 33163. 

Boulogne: v. JACQUES DE. 

braccio secolare: II, 205. 

Brachylogus iuris civilis, ed. Bòcking: L 
310% =-II, 322, 322%, = Glosse al 
Brachylogus, ed. Salvioli: I, 31045. 

BracTON: v. HENRY BRACTON. 

BranpHUBER von ErscHFELD, Ueber 
Dispensation und Dispensationsrecht 
nach katholischem Kirchenrecht, 
Leipzig, 1888: I, 981. 

BRANDI, Notizie intorno a Guillelmus de 
Cunio, Roma, 1892: II, 3°. 


BRANDILEONE, // diritto romano nelle leggi 
normanne e sveve del Regno di Sicilia, 
Torino, 1884: II, 13983, 235173, 

La stipulatio nell'età imperiale romana 
e durante il Medio Evo, in Rivista di 
storia del diritto italiano, I, 1928, ora 
in Scritti di storia del diritto privato 
italiano, II, Bologna, 1931: I, 19928. 

BRANDT: v. SCHEPS-BRANDT. 

Brescia: v. BARTOLOMEO DA. 

Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht. Eine 
historisch-dogmatische Untersuchung, I, 
Geschichtliche Grundlegung (bis zum 
Ausgang des Mittelalters), Breslau, 
1899: II, 102, 102!, 1037, 10614, 
1086, 11123, 119°, 13474, 13892, 
143100, 146104, 150113, 155129, 158125, 
159126, 128-129, 160132, 
Die Stellung der 
Rechisgelebrten der Rezeptionszeit zum 
Gewohnheitsrecht, in Festgabe Dabn, I, 
Breslau, 1905: II, 148199, 159127. 

Brocardi: anonimi napoletani: II, 2512; v. 
anche AZzonE, OTTONE DA PAVIA 
(Brocardica). 

BrucI, Alcune osservazioni sul periodo 
storico dei post-glossatori in Italia con 
speciale riguardo al libro dell'avv. 
Chiappelli intorno al giureconsulto 
Cino da Pistoia, in Archivio giuridico, 
XXVI, 1881: II, 20180, 

Le dottrine politiche dei Glossatori, in 
Per la storia della giurisprudenza e 
delle università italiane. Saggi, rist. 
Torino, 1921: II, 174, 17419, 18388, 
1059. 

Baldo, in Per la storia... Saggi, cit.: II, 
20008 


deutschen 
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Dalla interpretazione della legge al si- 
stema del diritto, in Per la storia della 
giurisprudenza e delle università ita- 
liane. Nuovi saggi, Torino, 1921: I, 
323951, 

I principî generali del diritto e il diritto 
naturale, in Archivio giuridico, XC, 
190361022, 

BRUNNER, Zur Rechtsgeschichte der rimi- 
schen und germanischen Urkunden, 
Berlin, 1880: I, 19928, 

Bryce, // Sacro Romano Impero, trad. it. 
Balzani, Napoli, 1886: II, 190°?. 
Brys, De dispensatione in iure canonico 
praesertim apud decretistas et 
decretalistas, Bruges-Wetteren, 1925: 
1.984, 99, 109! 106/7158 1075, 
239138. IT, 91-9228, 213308, 314/00, 

DISASTRI 5795, 

BuckLaNnD:  v..  KANTOROwICZ _ H.- 
BUCKLAND. 

Budrio: v. ANTONIO DA. 

Buisson, Konig Ludwig IX., der Heilige, 
und das Recht, Freiburg i. Br., 1954: 
II, 1175, 12348, 142%, 145102, 
Potestas und Caritas. Die péipstliche 
Gewalt im Spitmittelalter, Graz, 1958: 
L. 15%, 99. 100%, 103%, 10555, 
106,107, 267° IL 94000, 212/07, 
214103, FISH, 21919, 348°, 

BuLcaro: GY. in Cod. inedite: I, 47. - GL in 
Inst., ed. Torelli: I, 76193, 78194, 87122. 
- Excerpta legum, ovvero  ordo 
iudiciorum, ed. Wahrmund: I, 29, 
29072207, 2000, 327 sw, 347-32971, 
- Materia Codicis, ed. Kantorowicz H.: 
II, 22, 356114. - In regulas iuris, ed. 
Beckhaus: I, 781%, 81-82109, 94142, 
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118, 118%, 20599, 26422, 323-325, 
J249C20, 308, 329008 33033003 
- II, 121-122, 33371. Ricordi privi di 
citazione specifica in tema di: contratti 
giurati dei minorenni: I, 1-4, 7, 714, 
8°, 29 ‘soy 2537, S# sj 
invalidazione dei negozi contra legem e 
1. non dubium (Cod. 1, 14, 5): I, 2879, 
29, 297°; diritti naturale e civile: I, 
647; deroghe al diritto naturale: I, 
102; in ore duorum vel trium stat omne 
verbum: I, 11232; prescrizione: I, 
13386; servitù: I, 76-78, 76103, 78104; 
praesumptio donationis negli atti 
consapevolmente compiuti sie causa: 
I, 204-20543; prime applicazioni della 
regola cessante causa cessat effectus: I, 
239; ratio legis: I, 286 sg., 287%; ratio 
e lex: II, 35019; regula iuris: I, 323- 
325, 327; aequitas-iustitia: II, 55; 
iustitia come habitus: II, 819; iustitia 
come propositum: II, 16, 165; 
privilegium: Il, 47, 47!9, 4939; certa 
scientia principis nei rescritti contra ius: 
II, 58, 583%; rinunce contrattuali a 
diritti soggettivi: II, 83 sg., 8489; 
consensus procerum nella legislazione: 
Il, 236,.236!77, 237150; certa selena 
populi nella consuetudine: II, 110, 
11123, 112, 11225 consuetudine 
generale e speciale: II, 122-124, 12348, 
132, 17515; /ex regia: II, 131, 175, 
17513; consuetudini e diritto romano: 
II, 13279; bonum et aequum: II, 249; 
aequitas e ius strictum: II, 333, 33672, 
349; consuetudo legis interpres: II, 
37013; princeps. dominus. quoad 
iurisdictionem: Il, 378; valutazioni 


Indici 


negative dell’opera di B. nell'ambiente 

canonistico: I, 2297. V. anche: II, 1124, 

12, 1394, 149,321, 329°, 331. 
buona-mala fede: v. bona-mala fides. 

BURDESE, // concetto di «ius naturale» nel 
pensiero della giurisprudenza classica, 
in Rivista italiana per le scienze 
giuridiche, III ser., VII, 1954: I, 48°. 

BurGUNDIONE DA Pisa: G/ in Dig.: I, 
100%, 

Bussi, La formazione dei dogmi di diritto 
privato nel diritto comune, I-Il, Pa- 
dova, 1937-39: L 220/=IL 107. 

BuTRIGARIO: v. IACOPO BOTTRIGARI. 


Cabriano: v. GUGLIELMO DA. 

caccia: quod in nullius bonis est occupanti 
conceditur: I, 326, 326-3279394, 

CACCIAVILLANI: Additiones ai brocardi 
azzoniani: I, 231, 231199, 328. - V. 
anche: I, 8. 

CALAMARI, Ricerche sul giuramento nel 
diritto canonico, in Rivista di storia del 
diritto italiano, XI, 1938: I, 17592, 

CaLasso, La «dottrina degli statuti» per 
l’Italia meridionale, in Rivista di storia 
del diritto italiano, I, 1928: II, 14088- 
90, 1419! 

La legislazione statutaria dell’Italia 
meridionale, I, Roma (e Bologna), 
1929: II, 139-14086-87, 90, 14295, 
235172. 

Il concetto di «diritto comune, in 
Archivio giuridico, CXI, 1934, ora in 
Introduzione al diritto comune, Mi- 
lano, 1951: II, 1153}, 

La const. «Puritatem» del Liber 
Augustalis e il diritto comune nel 
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Regnum Siciliae, in Studi Calisse, I, 
Milano, 1940, ora in Introduzione, 
cit.: II, 13984, 

Il diritto comune come fatto spirituale, 
in Rivista italiana per le scienze 
giuridiche, III ser., II, 1948, ora in 
Introduzione, cit.: I, 5792, 5859, 93190, 
30633, 334123 - II, 3, 33, 34084, 

Gli ordinamenti giuridici del 
Rinascimento medievale, rist. Milano, 
1953: I, 9618, 1441, 145%, 16597, 
1852, 26834 - II, 12143 44-45, 1782122, 
290196, 38856. Medio evo del diritto, I, 
Milano, 1954: II, 3, 33, 3791, 1036, 
10815, 11022, 13475, 13578, 14086-87, 
14296, 159128, 167148, 34084, 34899 
101, 355113, 360119. 

I glossatori e la teoria della sovranità?, 
Milano, 1957: I, 7919 - II, 11125, 
(ie#S Az, 10728, 3491728, 
18154, 18649, 19697, 2797, 280, 
28081, 290105, 291110, 37929, 38997, 
Causa legis. Motivi logici e storici del 
diritto comune, in Rivista di storia del 
diritto italiano, XXIX, 1956, e in 
Scritti Mochi Onory, Milano, 1958: 
I, 1441, 184, 184!, 1852, 1886, 
244185, 

«Iurisdictio» nel diritto comune classico, 
in Studi Arangio Ruiz, IV, Napoli, 
1953: II, 37929. 

Voce alterum non  laedere, in 
Enciclopedia del diritto, II, Milano, 
1958: II, 3, 33. 

II negozio giuridico», Milano, 1959: I, 
49, 4931, 50, 5034-35, 6091, 6372, 184, 
1841, 1885, 195-19621, 19823, 1992728, 
2120, 22893, 233105, 235112, 236118, 
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24415, 250155, 258°, 26214 + IL 
led, 2421, 3339, 

Calpurnia: inverecunde postulans... causam 
dedit edicto: I, 244. 

Cam, ed. Crown, Community and 

Oxford, 1951: v. 
LapsLev, The Interpretation. 

cambiale: I, 203. 

Camera, Memorie storico-diplomatiche 
dell'antica città e ducato di Amalfi 
cronologicamente ordinate e continuate 
sino al secolo XVIII, I, Salerno, 1876: 
II, 139-14089, 

Camerino: privilegi ottenuti da Sinibaldo 
de’ Fieschi rettore della 
d’Ancona: II, 949, 

Campi, Bulgari et Placentini... ad tit. 
Pandectarum de regulis iuris... com- 


Parliament, 


Marca 


mentarii, Coloniae Agrippinae, 1587: 
li, 335*,32777, 

canon-regula: I, 334, 334122, 

capitano del popolo: inappellabilità delle 
sue sentenze secondo uno statuto 
bolognese: I, 300!°. 

CAPITANT, De la cause des obligations 
(contrats, engagements unilatéraux, 
legs) ?, Paris, 1924, 3? ed., con le ag- 
giunte del Le Bras, Paris, 1927: I, 
195, 1994199; 197°. 

capitis deminutio: I, 118. 

CaprIoLI, L'analogia nel pensiero dei 
glossatori, tesi inedita, Roma, 1959-60: 
I, 32488, 

captivi: v. prigionieri. 

Capua: v. BARTOLOMEO DA. 

CARACALLA: Vv. ANTONINO CARACALLA, 
imperatore. 

Caramanico: v. MARINO DA. 
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CARBONI: II, 11959, 

cardinali: intervento nell’attività legislativa 
papale: II, 235, 2335-236175, 

caritas: causa di norme: I, 1055; rapporti 
con il diritto naturale: I, 39. 

Carto IV, imperatore: II, 2668. 

CarLo D'ANGIÒ, poi Cargo Lg re di Sicilia: 
II, 179. 

Carto II D'ANGIÒ, re di Sicilia: I, 16597. 

Carto pI Tocco: In Cod. (passi siglati): I, 
47, 8, 815, 9!7, 23, 2352; In Cod. (passi 
d’incerta attribuzione): I, 31, 3188, 
11026, 1454, 146-1477, 2847 - II, 
424, 4919, 5121 5432, 5758, 62-6347, 
6553, 7974, 8170, 8481, 236177, 238180, 
280 sg, 281%, 3034, 309-311”, 
BID do SRO, DA, 35000, 
367-3684, 3697, 37013, 37115. 
Attribuzione dei commenti parigini 
che vanno sotto il nome di Carlo di 
Tocco: II, 28183, 33473; rinvenimento 
della summula Placuit piacentiniana 
nei commenti parigini: II, 33473, - V. 
anche: II, 127°, 

CarLo Magno, imperatore: I, 24854 - II, 
Vol, 192251078, 

CARLYLE A. J., The Theory of the Source of 

Political Authority in the Mediaeval 
Civilians to the Time of Accursius, in 
Mélanges Fitting, I, Paris, 1908: II, 
IZ, 
Le développement de la théorie de 
l’autorité  pontificale en 
temporelle chez les canonistes de la 
seconde moitié du XIII siècle, in Revue 
historique de droit frangais et étranger, 
IV ser., V, 1926 (A History, V): II, 
203822077, 


matière 
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CarcyLe R. W. e A. J., A History of 
Mediaeval Political Theory in the West, 
I-VI, Edinburgh-London, 1903-1936, 
trad. it. Cotta (dei voll. -IV), I pensiero 
politico medievale, a cura del Firpo, I-II, 
Bari 1956-1959: I, 7292, 74, 7497, 991, 
1609-16: 237%, 9841, 196/1711, 
183% 2007, 201%, 2069, 321%, 
38722, 

Casamari: v. Glossa di. 

Caspar, Geschichte des Papsttums, I, Tii- 
bingen, 1930: II, 211!°2, 

CastiLLo Lara, Coaccion ecclesiastica y 
Sacro Romano Imperio, Augustae 
Taurinorum, 1956: II, 19697, 19871. 

Castro: v. PAOLO DI. 

casus legis: II, 361, 361!22, 

CATALANO, Impero, regni e sacerdozio nel 
pensiero di Uguccio da Pisa, in Rivista 
di storia del diritto italiano, XXX, 
1957, ora in ed. separata e riveduta, 
Milano, 1959: L 17° = IL 21540, 
292112, 

causa: quadripartizione aristotelica: I, 
185-187, 1853, 186%, 214, 217, 260 
sg. - II, 1 sg.; scire est rem per causas 
cognoscere: I, 184, 184; regola 
retorica che impone l’indagine della 
causa di opere letterarie per la loro 
migliore comprensione: I, 1853, 
186, 186%, 214, 266 sg. - II, 1; 
causae essendi e fiendi: I, 217 sg., 
2198/44, 250; 2511945; Ga00a 
materialis: I, 186, 1864, 217, 261 - 
II, 1 sg.; causa formalis. I, 186, 217, 
261; causa efficiens: I, 186, 186%, 
214 sg., 214-21595-97, 217, 261 - II, 
386. 
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causa, nel fenomeno giuridico in genere: 
prime della 
filosofica a problemi di diritto: I, 214, 
DIA, 216.5p,, 216-2179722; pausa 
de futuro: I, 216, 21698. 70, 218 sg., 
3197077, 223.48, 225%, 226%, 2D7- 
230, 236, 238, 243, 243192, 249, 283; 
causa de praeterito: I, 216, 21698, 218 
sg., 2197677, 223, 22385, 249, 283; 
causa est de praeterito et debet 
praecedere suum causatum: I, 227-230, 
283; causa ex praesenti: I, 219, 21977; 
causa proxima e remota: I, 219-222, 
220-2217880, 234, 234!!!, 249, 
254174, 313; causa condicionalis: I, 
2197; causa favorabilis: I, 226, 237 
sg.; causa odiosa: 1, 238; causa honesta: 
I, 241; causa pia: I, 238; causa falsa: I, 
251-259, 251-2541042. casa 
probabilis: I, 10519, 122, 12377, 
249!5; causa momentanea e successiva: 
I, 249 sg., 250!58; causa immediata e 
mediata: I, 254174, 275; causa causans 
e causata: I, 254, 254174; causa causae: 
I, 254174, 268; causa iniusta: I, 177 
sg., 177-1797174; causa perpetua e 
temporanea: I, 29, 249, v. anche 
prohibitio (legis perpetua); causa 
motiva: I, 138 - II, 273 sg., 273- 
270, 
Condiziona la discrezionalità del 
giudice: I, 170-177; scusa il reo dal 
dolo: I, 177 sg., 177-1797174; ex causa 
licet leges transgredi: I, 179-181; suo 
contenuto giuridico e morale: I, 188, 


applicazioni figura 


191 - II, 383; rapporti con l’equità: I, 
139 sg., 170, 181, 188, 1889, 257 sg., 
268 sg., 275 sg., 287, 28786 - II, 239, 
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329; atti sime causa e peccato: v. 
peccato; l’atto iustificatur ex causa: I, 
276; causa potius inquirenda quam 
factum: I, 190-192, 190-191!°13; sua 
convergenza storica con la razio: I, 
189, 1897, 277-286; temeritas est sine 
causa quid agere velle: I, 189 sg., 189- 
1908; iusta causa erroris: I, 19215; 
causa posta  condicionaliter o 
demonstrative: I, 279 sg.; qui causam 
(occasionem) damni dat damnum 
dedisse videtur: I, 220, 2207879; il 
termine causa nella definizione della 
regula iuris (Dig. 50, 17, 1): I, 323- 
325, 323-325%: concezioni 
soggettive della causa: I, 209, 216, 
222, 227; concezioni oggettive: 
I, 225-227, 230; causa del- 
l'obbligazione, del negozio: I, 1889, 
192-213, v. anche causa civilis- 
naturalis; prova della sua sussistenza: 
I, 204, 275; causa del patto: I, 197- 
199, 197-1992125; causa  pacti 
producens actionem: I, 199°5 - II, 242; 
causa e bona fides: I, 192, 19215; 
come criterio di una valutazione 
soggettiva dell’atto: I, 190-194, 190- 
193!0-15; rapporti con la condicio: I, 
21569, 216 sg., 222 sg., 280; causa 
donationis nella sua convergenza con 
il modo e con la condizione: I, 208- 
212, 209-2115359; negozi sine causa 
e praesumptio donationis: I, 204-208, 
204-20843-52 - II, 242; causa legati e 
ratio legandi: v. legato; causae 
coniunctio © coniectio: v. regula iuris; 
rapporti teorici con la voluntas: v. 
voluntas. 
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causa cessante cessat effectus: I, 187°, 210, 


215%, 237, 239-255, 282,285:=IL 
278-27978; origini retoriche della 
regola: I, 239; applicazioni nel campo 
legislativo: I, 240-242, 245-253, 
296!!5; nel campo della consuetudine: 


Il, 164!42; cessatio causae sine reliquiis: 
I, 249, 249156, 


causa civilis: rapporti con la naturalis: I, 61- 


63, 194, 1972!, 299; forma dell’atto: 
I, 63; convergenza con il rigor: I, 200; 
sua assunzione a criterio di positività: 


II, 332 sg. 


causa finalis: talvolta mal compresa dai 


giuristi medievali: I, 186 sg., 186- 
18745, 266; rapporti con l’impubiva: 
I, 21095, 217, 222-239, 239!°7, 243, 
243141142, 261!! - II, 164, 164- 
165142143; se nel dubbio la causa si 
presuma finale o impulsiva: I, 236- 
239; sua derivazione dal concetto di 
condicio: I, 216 sg., 216-2179871; 
accertamento della sua sussistenza 
quando quis non erat alias facturus: I, 
223°, 224664 224”, 226”, 231; 
intesa come causa expressa: I, 224 sg., 
22486, 243!42; come utilitas dell'agente 
anziché del destinatario: I, 223-22485, 
225 sg., 226992, 237 sg.; obligatoria: 
I, 234, 234!!!; urgens, fons causarum, 
substantia dispositionis, obiectum 
intellectus, virtus intrinseca, de cuius 
radice emanat obligatio: I, 235, 235115; 
rapporti con la razio: I, 229, 229%, 
233 sg., 24414, 277-285, 288 sg., 288- 
28989, 296, 296!!5 - II, 164 sg., 
165143, 244, 2445, 329, 380, 383; suo 


presupposto è una visione dinamica 


Indici 


dell’atto: I, 217 sg., 21873-74 - II, 241 
sg.; dialettica tra causa finalis e causa 
efficiens nelle concezioni filosofico- 


politiche della legislazione: II, 386. 


causa impulsiva: origine e definizione: I, 


213; rapporti con le quattro cause 
aristoteliche e in particolare con la 
causa efficiens: I, 186%, 214 sg., 21455, 
2156667; rapporti con la causa finale: 
v. causa finalis; est de praeterito: I, 223 
88, 223, 226%, 227, 229, 231, 238, 
243; intesa come causa tacita, non 
expressa, in corde retenta: I, 224, 22486, 
243!42; come utilitas del destinatario: 
1, 223-224%, 225.48, 226°, 237 5; 
come cooperans, coadiuvans, 
persuadens, persuasiva: I, 231, 231199; 
potest effici finalis: I, 231; non est proprie 
causa, est causa abusiva: I, 232 sg.; 
dicenda occasio: I, 138, 232, 232!°; 
est causa remota: I, 234!!!; se nel dub- 
bio la causa si presuma finale o 
impulsiva: I, 236-239; una causa 
impulsiva o motiva basta al principe 
per derogare ai sistemi superiori: I, 
138 - II, 226, 273 sg., 273-27404. 


causa naturalis: I, 50, 5034, 60-63, 84, 


188%, 194, 19721, 200, 212, 274; 
rapporti con l’equità: I, 60 sg.; come 
datio vel factum quod  vestiet 
pactionem: I, 1983-24, 20182; nella 
stipulatio: I, 199-203, 200-2033039; 
nei contratti litteris: I, 203 sg. 


17, 108-10924, 264, 26420 - II, 219125; 
causa impositionis: I, 16537, 269-271, 
2699, 2715; iusta causa 
dell’espropriazione: I, 127-131, 137 
sg., 137-138; come  necessitas, 
utilitas, caritas, pietas: I, 105, 10515, 
26429, 266, 2662728, v. anche 
necessitas, utilitas; come rei publicae 
commodum: I, 127 sg.; nei rescritti 
contrari ai sistemi superiori: I, 10824, 
116 sg,, 115-11739, 121-123, 121%, 
127-139, 143, 179 sg., 183, 189, 270- 
274 - II, 40, 94, 219125, 27095, 382; 
nei rescritti contra ius civile: I, 139- 
141. - II, 278”; richiesta per l’esercizio 
della plenitudo potestatis: I, 163-168, 
183, 189, 271-274 - I, 220; 
nell’attività divina: I, 164; una 
semplice causa motiva basta a 
giustificare ogni atto del principe: I, 
138 - II, 226, 273 sg., 273-27464; 
causa praesumitur in principe: V. 
presunzione; causa e mens legis: I, 
10824, 296, 303, v. anche ratio; est 
ratio sine qua non est lex: I, 296; causa- 
voluntas e causa-certa scientia nei 
rescritti contra ius: II, 96-99, 239, 
242-245, 260 sg.; dialettica tra la 
causa efficiens e la causa finalis della 
legislazione: II, 386. 


CAvALIERI, Di alcuni fondamentali concetti 


politici contenuti nella glossa di 
Accursio, in Archivio giuridico, 
LXXXIV, 1910: II, 18338, 19555. 


causa nella normazione: causa legis: I, 
10414, 14097, 183 sg., 240-242, 245-  CeLestINO III, papa: II, 288102, 
253, 257-296 - II, 40, 99, 329, 362; CELso, giurista rom.: I, 6789 - II, 245!, 
112, 11227, 245 Sg. 245-24678, 249, 
250!8, 299, 299°. 


causa consuetudinis: v. consuetudine; 
causa dispensationis: I, 105, 105-10614 
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certa scientia: v. scientia. 

CrsarinI SForza, Ex facto ius oritur, in 
Studi Giorgio Del Vecchio, I, Modena, 
1930: II, 150114, 

cessante causa cessat effectus: v. causa cessante. 

Chartres: v. YvEs DE. 

CHECCHINI, Storia della giurisprudenza e 

interpretazione della legge, in Archivio 
giuridico, XC, 1923, ora in Scritti 
giuridici e storico-giuridici, I, Padova, 
1958: I, 32281. 
Interpretazione storica di Marsilio, 
discorso tenuto nel VI centenario 
della morte di Marsilio da Padova, 
Padova, 1942, ora in Scritti, cit., I: II, 
3862!. 

Chenevières: v. RAOUL DE. 

CHévRIER, Essai sur l’histoire de la cause 
dans les obligations, Paris, 1929: I, 
1889, 193 sg., 194!8, 1972122, 19925, 
20081, 20339, 20440. 42, 20953, 239129, 
274 sg., 2742, 277 - II, 2434, 

CHIAPPELLI, Vita e opere giuridiche di Cino 

da Pistoia con molti documenti inediti, 
Pistoia, 1881: II, 20180, 
Controversie medievali intorno alla 
preminenza del popolo romano e al 
dominio mondiale del suo imperatore, 
in Rivista di Roma, XII, 1908: II, 
17813, 1869, 

Chiaravalle: v. BERNARDO DI CLAIRVAUX. 

CHiperico III, re dei Franchi: II, 192°9. 

CHurcH, Constitutional Thought in 
Sixteenth-Century France, Cambridge 
Mass., 1941: II, 234!7!, 

CiccagLIONE, Le chiose di Andrea Bonello 
da Barletta alle Costituzioni Sicule 
secondo un codice della fine del secolo 
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XII e del principio del XIV, in Il 
Filangieri, XIII, 1888: I, 154-155). 

CiceroNE: De officiis: I, 189, 189-1908 - 
II, 45. - De legibus: I, 294, 294!99 - II, 
3483. 85, 44, 44-459. - De inventione: 
I, 714, 8. - Tusculanae disputationes: 
II, 368°. - De finibus bonorum et 
malorum: II, 161, 161!39, - V. anche: 
I, 192,279 II, 349, 

Cino SIGHIBULDI DA PisToOIA: In Cod.: I, 
23; 229°, 239922, 277°, 116, 11640 
#4, 124, 1008, 16, 140-197, 
1477, 148-149, 149 gg., 15044, 
209,293, 23241239, 237, DIN, 
250159, 273 su 274%, 290, 290: 
29197, 312 sg., 312-31357-90, 317 
sg.. 31870 - II, 5433, 55, 5595, 5636, 
6699, 6859, 68-690), 7397, 7467-68, 
8377, 85-8682, 10614, 13065-66, 
134, 1561, 16514166, .166!%, 
l67:4G. 760, 175; 179%. 206. 
22064, 238120099266, 367799, 
268912, 288193. 290-29]107, 30517, 
316%, 34521, 353-9551012, 358- 
360!!7. - In Dig. Vetus: 1, 89, 89128, 
9015, 136, 1369, 137° + II, 22, 
2248-49, 33, 3376-79, 53, 5330, 158126, 
200--Spi, 201% 392%. 392% 
Quaestiones, ed. Monti: I, 86119, - 
Consilia, ed. Monti: I, 20, 2092-93, 
233107, 291”. Ricordi privi di 
citazione specifica in tema di: revoca 
di una donazione giurata: I, 20 sg.; 
interpretazione dell’Auth. sacramenta 
puberum: 1, 27, 35; ius gentium: I, 
86; requisito della causa nei rescritti 
contrari ai sistemi superiori: I, 116 
sg.; causa nella stipulatio: I, 2018%; 


Indici 


praesumptio donationis nei negozi 

consapevolmente compiuti sine 

causa: I, 207; teoria generale della 
causa: I, 234198, 236-238; rinunce 
contrattuali a diritti: II, 8489; clausola 

derogatoria in futurum: Il, 8887; 

consuetudine e prescrizione: II, 150!!3; 

incoronazione dell’imperatore: II, 
1959; praesumptio 
rescritti contrari ai sistemi superiori: 
II, 266 sg., 26648, 269, 27095, 271, 
2715657, 

CipoLta: v. BARTOLOMEO CIPOLLA. 

Cipriano, padre della Chiesa: II, 20997, 
34899. 

CIPRIANO, glossatore civilista: convergenza 
dei diritti nat. gent. e civ. nel 
matrimonio: I, 70, 7087, 71. - V. 
anche IL 33749, 

Circa consuetudinem fragmentum: II, 115- 
Hi 113%, 103 12005 
129%, t39/5, 147%, 16019, 282. 
283°, 

circostanze attenuanti: I, 177 sg., 17872. 

Clairvaux: v. BERNARDO DI. 

CraupIo SATURNINO, giurista rom.: I, 
1699, 1713, .172, 

clausola derogatoria (mon obstante lege): 


causae nei 


speciale e generale: I, 104!! - II, 83 
sg., 84-8680-82; jr futurum: II, 86-88, 
87-8885-87; nei rescritti contra ius 
gentium: I, 133-13487 - II, 98!!; nei 
rescritti contra ius civile: I, 140°, 141 
& IL 77-/97%, 81:88, 0001292, 
96108, 98 se., 98111, 261; 271°; nei 
privilegi: II, 47, 47!9; rapporti con il 
problema della plenitudo potestatis: II, 
98 sg., 98!1!; rapporti con il problema 


della certa scientia nel pensiero 
canonistico: II, 89 sg. 

clausola ex certa scientia: II, 86, 8683, 92, 
9297-98, 99. 

clausola ex plenitudine potestatis: II, 99, 
99113, 272. 

clausola formalis, coniecturalis. I, 247, 
247152, 

clausola si preces veritate nitantur: II, 63- 
67. 

CLEMENTE VI, papa: II, 2668. 

Clementinae (solo i passi citati nel testo): c. 
2, Clem., V, 11: 1, 92, 92136, 

clericus: divieto della sua chiamata in 
giudizio in tempo di ferie: I, 242158, 

Cod. Haenel, ed. Fitting: v. De natura 
actionum fragmentum, Compendium 
iuris, Summae cuiusdam Institutionum 
exordium. 

Codex Iustiniani (solo i passi citati nel 
testo): /, I, I, 1: II, 216, 216!!5; I, 
14; LI; 323°, 39600397397", 
338, 355, 355112, 364, 3684, 369- 
576 6: 377% Li A, E 
144-148, 1144-153319, 154 sg. 
15924, 16128 - II, 41, 413, 218, 
218122, 229, 237 sg., 238181, 277, 
2777; 1, 14, 5:1, 10, 28-34 - II, 306, 
30619, 307, 307-3082425, 309-31628- 
33, 361, 361"; 1, 14 8: II, 231, 
231198, 358117; /, 14, 12, 5: II, 181, 
18139; L, 17, 1, 7: II, 172, 1723; L, 
19, 7: II, 43, 437, 4719, 59, 59, 60%, 
811, 22:1195,99*::1,222:1, 43, 
437, 61, 6149, 68, 689; 1, 22, 5: II, 
68, 68%; 1, 23, 7: II, 65, 65%; 1, 39, 
I: 1, 84; 2, II [12], 3:I, 169-170, 
172, 17254; 2, 27 [28], 1: 1, 1 sgg.; 3, 
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1, 8: II, 320, 3204", 325, 333 sg,, 
33679, 337, 343, 349, 351, 354 sg., 
3684; 3, 28, 35 pr.: Il, 268, 26893; 4, 
30, 13: 1, 207, 2074; 4, 32, 1: IL 
254,252. 372641, 125, 1239 
- II, 94, 94101, 8, 52 [53], 2:I, 286 sg. 
«My 110,110, 1515, 161; 166, 
350, 350%; 9, #7. 201,172, 17999, 

cognatio: I, 81-82!9, 118, 118%. 

cognitio: v. giudice. 

Conc, Zum Einfluss der Philosophie des 
Aristoteles auf die Entwicklung des 
ròmischen Rechts, in Zeitschrift der 
Savigny-Stiftung, Rom. Abt., LXIX, 
195%; 1, 30213, 

Cora pi Rienzo: II, 13054. 

CoLomBi: v. Iacopo COLoMBI. 

Colonia, glossa di: v. Glossa Coloniensis. 

CoLonna: v. Ecipio CoLonna, Romano. 

colpa: equiparazione della culpa lata al 
dolo: I, 177, 177-178”1: ex causa 
excusatur a culpa: I, 177 sg., 177- 
1787172; rapporti con la causa 
naturalis: I, 194: la colpa come iusta 
causa dell’espropriazione: I, 130 sg., 
130-1315184 

COMESTOR: v. PIETRO, teologo. 

Commenti parigini, attribuiti a Carlo di 
Tocco: v. CarLo DI Tocco. 

committere in o contra legem: v. legge. 

commodum: rei publicae: I, 1269, 127; 
tradentis come causa finale di negozi: 
I, 22385, 225 sg.; recipientis come 
causa impulsiva: I, 22485, 225 sg.; 
cuius commodum eius et incommodum: 
I, 32497. comodato: II, 3275. 

Compendium iuris, ed. Fitting: I, 309, 
309%, 


Compilationes Antiquae (solo i passi citati 
nel testo): Comp. 115 2(X 53): II, 
89 sg.; c 2, Comp DIIL2(c2XI 
3): II, 64, 643; c. 10, Comp. III I 2 
(20436 L71719, 813, 
Comp. II IL 5 (c.3XI72:1II 216, 
216!!4; e. 1, Comp. II, HI, 8(c 4X, 
III, 8): II, 212, 212196, 214199, 

Composta, // diritto naturale in Graziano, 
in Studia Gratiana, II, Bononiae, 
1954: 1,,4629,5729, 992, 

Compostella: v. BERNARDO DA. 

compravendita: giurata dal minorenne: v. 
giuramento; di cosa sacra o di uomini 
liberi: II, 31028. 

COMTE: v. LECONTE. 

comunione originaria dei beni: I, 88 sg., 
894284122.102; 102°, 

Concilio di Aquisgrana: II, 29 

Concilio di Gangra: I, 2597. 

Concilio di Toledo VIII: I, 992. 

Concilio Lateranense IV: I, 1072! - II, 
90, 

conclusio, nella sentenza: I, 91. 

Concordia utriusque iuris: v. PAscIPOVERO. 

concubinato: I, 43 sg., 5999, 699. 

condictio: indebiti: I, 61, 218 sg., 21979, 
243; sine causa: I, 200, 20031, 21054; 
ob iniustam causam: I, 6881; ob causam 
datorum: I, 218 sg., 21979, 243142, 
243!49; negli atti di liberalità: I, 236, 
236-237124, 

condizione: rapporti con la causa (finale): 
I, 21599, 216 sg, 222 sg 226° 
convergenza con la causa nella do- 
nazione: I, 208-212, 209-2119399, 
236; de futuro: 1, 216, 21698, 223, 
228. 
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conferma: confirmatio papale di atti nulli: 


II, 92, 92-9499; confirmatio in forma 
communi: II, 93%; confirmantur leges 
moribus utentium: Il, 135-1377880, 
236175; confirmatio consuetudinis per 
legem: II, 137, 137-13879; confirmatio 
dell’imperatore con la consacrazione: 


IL 197,197”. 


constantia: come requisito della giustizia: v. 


giustizia. 


Constitutiones Regni Siciliae (solo i passi 


citati nel testo): £ prooemium [de 
legibus et consuetudinibus aliis 
antiquatis): Il, 139, 13984; I, 5 de 
arbitrio regis [alias iudicis]: I, 174, 
174%; I, 31 de observatione iustitiae: 


II, 379, 37982; L 62 [63] de praestando 
sacramento [a] baiulis et camerariis: II, 
139, 13984, 

Privatrechts aus der Glossatorenzeit,  constitutum debiti: I, 19873. 

Berlin, 1882: v. Libro fiorentino di consuetudine: concezioni soggettiva e 


confessione stragiudiziale: I, 204, 2044. 
Conrat (Conn), Das  florentiner 
Rechtsbuch. Ein System rimischen 


diritto. 

Die Epitome Exactis regibus, Berlin, 
1884: v. Epitome Exactis regibus. 

La glossa di Colonia alle Istituzioni, in 
Archivio giuridico, XXXIV, 1885: v. 
Glossa Coloniensis. 


consacrazione dell’imperatore: II, 191-197. 
consenso: principio consensuale: I, 84, 


85117, 194-197, 195-1962021; come 
causa naturalis del patto: I, 50, 5084, 
84, 85!!7; consensus populi nella 
consuetudine: I, 265 - II, 103-122; 
formazione del consensus principis nei 
rescritti: II, 59-81; rapporti tra 
consensus © voluntas principis: II, 56, 
76-81; rapporti tra consensus e voluntas 
populi: II, 104, 111; rapporti tra 
consensus e scientia: Il, 76-81; consensus 
(o permissio, patientia) del principe 
come fondamento della consuetudo 
contra legem: v. consuetudine. 


consiglio: conseil secret e conseil privé: II, 


234171. - V. anche: curia regis. 


consilium: tipo di norma naturale: I, 1015. 
consistorium: v. proceres palatii, cardinali. 
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oggettiva: II, 102, 159 sg.; come 
consensus e voluntas populi: Il, 102- 
158, 160; communis assuetudo: II, 
104, 104-1051112; 
probabilis: Il, 160!53; come ius novum 
aequum: II, 163 sg. 163-164141; 
generale e speciale: II, 122-126, 130, 
132 sg.; come altera natura, rapporti 
con il diritto naturale: II, 162, 162- 
163!97-140; reale e personale: v. statuti 


consuetudo 


(reali e personali); fori, loci rei sitae, 
iudicis, initi contractusi. v. legge 
(conflitti di leggi). 

Analisi del consensus populi: II, 104- 
122, 137 sg., 156-157!23; opinio iuris 
vel necessitatis: Il, 158 sg.; error populi 
nella creazione di norme 
consuetudinarie: II, 104-114, 157123; 
error e irrationabilitas: Il, 107-109; 
error circa rem e circa causam: II, 113, 
113-11429; bona e mala fides populi 
nella consuetudine: II, 112, 11225; 
paralleli con il problema dei pacta: II, 
115-120, 125, 197, 137-138; 
posizione dei pazzi e dei fanciulli, che 
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non possono consentire, di fronte alla 
norma consuetudinaria: II, 117 sg., 
156!23; populus uti universitas praecipit: 
II, 117-122; «uctoritas populi e 
auctoritas principis. II, 126-142, 159, 
165-167; consuetudinis generalis auctor 
est princeps: II, 125 sg.; permissio o 
patientia o consensus principis: II, 133- 
142, 167, 167148, 187; la /ex regia e la 
teoria della consuetudine: II, 130-133, 
140, 165, 172; approbatio ecclesiastica: 
II, 135; confirmatio consuetudinaria 
delle leggi: II, 135-13778. 80, 236176; 
conferma legislativa di consuetudini: 
II, 137, 137-138”; consuetudo contra 
legem: I, 7919 - II, 104, 110-142, 
330°9; deroga e abrogazione di leggi 
da parte della consuetudine: II, 124, 
124-1257152; la desuetudine come 
«esilio» della legge: II, 1115; limiti dei 
poteri  abrogatori: II, 127-132; 
ammissione gosiana della sola 
desuetudo consuetudinis o statuti: II, 128 
sg.; certa  scientia populi nella 
consuetudine contra legem: II, 109- 
114, 124, 138, 159; legge e 
consuetudine nell’Italia meridionale: 
II, 138-142; consuetudine e statuto 
nell'Italia meridionale: II, 140. 

Concezione obiettiva della 
consuetudine come norma dettata 
dalla razio: II, 102, 160-165; rapporti 
con il dato morale: II, 102 sg., 107- 
109, 142%, 159-165; causa 
consuetudinis: 1, 28789, - II, 164, 
164142; ratio consuetudinis: I, 290- 
29197 - II, 164, 1644; applicazioni 
della regola cessante causa cessat effectus 


al fenomeno della consuetudine: I, 
247, 247!5; il requisito del temporis 
decursus: II, 142-150, 158125, 160, 
160133; consuetudo longa, longaeva, 
inveterata, diuturna: Il, 143-145, 
143-1459103; rapporti teorici con 
l'istituto della prescrizione: II, 143- 
135; 143-1459998. T9, ASSO, 
160133; diuturnitas temporis consensum 
inducit: II, 149, 149!!!; sentenze 
giudiziali richieste per fondare una 
consuetudine: II, 145-148, 145- 
146194; consuetudo, mos e usus: II, 103, 
150-158, 160, 160!33; il problema 
dell’astensione da un usus: II, 157, 
157-158124; l’institutio o approbatio 
moribus: Il, 103, 109, 135-13778, 
146, 150!!5, 151, 236175; ius non 
scriptum: II, 356-360; la consuetudine 
come factum e come ius: II, 150-158, 
160; come criterio d’interpretazione 
della legge: v. interpretazione (legis 
interpres consuetudo). 

consuetudini: v. Amalfi, Salerno. - V. 
anche: statuti. 

contadini: v. rustici. 

ContIUS: v. LECONTE. 

contratto: principio consensuale: I, 194-197, 
195-1962921; elemento intenzionale: I, 
194; negozio astratto, contratto 
formale: I, 194, 19529, 199-204; 
contratti litteris e verbis: I, 203 sg.; 
contratto reale innominato: I, 19721, 
198, 201, 20123; contratto concluso dal 
principe con un suddito: I, 155-162; 
causa mediata dell’azione personale: I, 
313; contratti giurati: v. giuramento. 

Corasio: v. JEAN Coras. 
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Cornelia, lex: v. fictio legis Corneliae. 

Corrapo III, imperatore: II, 184. 

Corrapo IV, imperatore: II, 190. 

corruzione del servo o del filius: v. servus 
corruptus, filius familias. 

CORTESE, Intorno alla «causa impositionis» 
e a taluni aspetti privatistici delle 
finanze medievali, in Annali di storia 
del diritto, II, 1958, e in Studi A. D. 
Giannini, Milano, 1960: I, 16557. 

CosentINI, Studi sui liberti, I, Catania, 
1948: I, 31453, 

Costa, Cicerone giureconsulto, I, Il diritto 
privato, in Memorie della R. Accademia 
delle Scienze dell'Istituto di Bologna, Cl. 
scienze morali, sez. giur., I, 1906-1907: 
7 

CosTANTINO, imperatore: I, 286, 289, 
290° = TI, 110 sg, 113”, 1367, 

151156, 161, 160,325, 347°, 350, 
350106, 355110. 112, 370. - Constitutum 
Constantini: II, 961°, 

CosrTanTINO, diacono, notaio di 
Torchitorio I di Cagliari: II, 378”7. 

Costanza, pace di: II, 167148, 

Costanzo, imperatore: II, 68. 

Corta, // concetto di legge nella Summa 
theologiae di S. Tommaso d'Aquino, 
Torino, 1955: IL 35%, 

V. anche: CarryLE R. W. e A. J., A 
History. 

coutumiers: I, 19520. 

Crema: v. LANFRANCO DA. 

Cremona: v. SICARDO DA. 

crimen: v. delitto. 

CrisIPPo, filosofo greco: I, 153!9. 

CrisosTOMO: v. GIOVANNI CRISOSTOMO. 

Crònica Najerense: II, 223135. 


Crosa, La sovranità popolare dal Medio Evo 
alla Rivoluzione francese, Torino, 
1915: II, 13678, 171. 

Cugn, Cun, Cuneo, Cunh, Cunio: v. 
GUILLAUME DE Cun. 

Cuiacio: v. Jacques Cuyas. 

Cumis: v. Guipo DE GUINIS. 

curatore: II, 259. 

curia regis: II, 232199-170, 

curialis: ordinazione sacerdotale: II, 31028, 


D’ABLarne, Zur «Bibliothek der 
Glossatoren», in Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt., IX, 1888: II, 
IIS, 

Damaso, 
giuramento estorto: I, 1637; teoria 
della causa: I, 2207879; regula-exceptio: 
I, 331!!9; clausola derogatoria: II, 
91%; certa scientia del vescovo e 
praesumptio dispensationis: II, 929; 
consuetudine e prescrizione: II, 144. 

D’ANDREA: Vv. GIOVANNI D'ANDREA. 

danneggiamento: I, 2144, 

DANTE: II, 186%, 

Davip, Le serment du sacre du IX° au XV° 

siècle. Contribution è l’étude des limites 
juridiques de la souveraineté, in Revue 
du Moyen Age latin, VI, 1950: I, 143- 
144), 
La souveraineté et les limites juridiques 
du pouvoir monarchique du IX° au XV° 
siècle, Paris, 1954: I, 144!, 152!9 - II, 
20997, 223137, 

De actionibus, sotto il nome del Piacentino: 
I, 170, 17159 - II, 10818, 

De aequitate fragmentum, ed. Fitting; IL, 
4, 3072, 


canonista: in tema di: 
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debere: come obbligo morale di fronte al 
posse giuridico: II, 220 sg., 221!3!, 
231; debet e decet: II, 218, 231. 

DE Boiarp, Le régime politique et les 
institutions de Rome au Moyen Age. 
1252-1347, Paris, 1920: II, 171), 
179°, 1807, 

decentia, decet: ligat principem: v. honestas; 
rapporti con il debere e il posse: v. 
debere. 

Decio: v. FiLirro DECIO. 

decisio: di un atto precettivo e causa finalis 
di questo: I, 234. 

Decretales Bonifacii VIII (solo i passi citati 
nel testo): Reg. 23, VI, de regulis iuris: 
I, 131, 13183, 

Decretales Gregorii IX (solo i passi citati nel 
testo): c. 2, X 5 2: I, 131, 13182; 4, 
X; V.41: I, 263, 263/8,.- V. anche: 
Compilationes antiquae. 

Decretum Gratiani (solo i passi citati nel 
testo): dict. in c. 1, D. I. I, 38 sg., 38}; 
c. 5, D. EI, 294, 294106-108, diet. inc. 
1, D. Vi Li 38, 385; c, L D. VIII, 
280, 28089; dict. fin. in D. IX: I, 293; 
c. 4, D. XI: II, 289, 289%; dict. în c. 
1, Di XII, 99; 99; e 10,.D. XCVI: 
1, 94!#.I1, 207, 207%; 123.,.C I 
gi-Gi IL 21121195 è 39, DI de 
poenitentia: II, 215 sg., 216!%; c. 13 e 
c. 19, C. XXXII, q. 5: II, 216 sg., 
2161", 

defensor civitatis: I, 18189. 

De Francisci, Intorno alla massima 
«princeps legibus solutus est, in 
Bullettino dell'Istituto di diritto 
romano, XXXIV, 1925: II, 222132. 

DE GHELLINCK, Le mouvement théologique 


du XII siècle *, Bruges-Bruxelles-Paris, 
1948; I, 99!, 1003 - II, 3875. 

De iustitia fragmentum, ed. Fitting: II, 10, 
1023, 1124, 1322. 

Dexkers, De momento rationis legis in 
legum interpretatione, tesi Pont. Univ. 
Later., Roma, 1960: I, 30214. 

DeL Cassero: v. MARTINO DEL CASsERO 
pa Fano. 

DeL Giupice, Privilegio, dispensa ed 
epicheia nel diritto canonico, in Annali 
della Facoltà di Giurisprudenza - R. 
Università degli studi di Perugia, VII- 
VII, 1923-24: I, 103!! - IT, 49!9, 

delegatio iudicis: v. giudice. 

delitto: ordinario e straordinario: I, 170- 
172, 1779; delitto e quasi-delitto 
come causae di azioni personali: I, 
313; voluntas delinquendi: I, 190 sg., 
191!1-15; ratio delicti come iusta causa 
dell’espropriazione: I, 129; consuetudo 
contra legem come delitto del popolo: 
II, 11226; delitti e atti contra legem: II, 
309-310°8; discrezionalità del giudice 
nella repressione dei delitti: I, 169- 
179; per Italiam maleficia puniuntur 
secundum statuta: I, 1787!. V. anche: 
multitudo delinquentium. 

De Luca, L ‘accettazione popolare della legge 
canonica nel pensiero di Graziano e dei 
suoi interpreti, in Studia Gratiana, III, 
Bononiae, 1955: I, 259° - II, 13673, 
336496. 

DeL VECCHIO, La giustizia, Roma, 1959: 
1.84, 

DEMERs, Les divers sens du mot «ratio» au 
Moyen Age. Autour d'un texte de 
Maître Ferrier de Catalogne (1275), in 
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Etudes d'histoire littéraire et doctrinale 
du XII siècle (Publications de l’Institut 
d'études médiévales d’Ottawa, I), 
Ottawa, 1932: I, 42!2, 1897, 27890. 

demonstratio: 1, 280; tipo di norma 
naturale: I, 100 sg., 10145. 

De natura actionum fragmentum, cd. 
Fitting: I, 21970. 

Denis Goperroy: I, 323, 32384. 

denunciatio evangelica: tutela canonistica 
dell'impegno giurato: I, 17; tutela 
canonistica del patto: I, 196-1972!. 

DE PANGE, Le Roi très chrétien, Paris, 1949: 
II, 19697, 

deposito: II, 32754. 

deroga: al diritto naturale: I, 98-108, 117- 
123, 158 - II, 40, 219-220125-126, 
225-227, 265-267, 273 sg., v. anche: 
causa nella normazione, servitù; al 
diritto divino: I, 107-117, 135 sg., 
140, 179 sg.- II, 219-220125-126, 225- 
227, 265-267, v. anche: causa nella 
normazione; al ius gentium: I, 124- 
139, 158 - II, 40, 60, 60%, 
219-220125-126, 226 se., 267, 274, 
2746, 276, 292, v. anche: causa nella 
normazione; al diritto civile: I, 139- 
141 - II, 41-99, 261, 382; deroga e 
abrogazione: II, 124, 130; efficacia 
quoad observantiam delle norme 
derogatorie dei sistemi superiori: v. 
observantia. - V. anche: clausola 
derogatoria. 

desponsatio: 1, 113. 

desuetudine: v. consuetudine. 

Deuteronomio: I, 1128!. 

De VeErGOTTINI, Studi sulla legislazione 
imperiale di Federico II in Italia. Le 


leggi del 1220, Milano, 1952: II, 
33507 

Lezioni di storia del diritto italiano. Il 
diritto pubblico italiano nei secoli XII- 
XV, 18, Milano, 1960, II, Bologna, 
1959] 1724, 190% 295t04a, 

De ZuLuera, The Liber Pauperum of 
Vacarius, London, 1927: II, 113°8, - 
V. anche: VACARIO. 

dictatus papae: I, 263"5. 

Digesta Iustiniani (solo i passi citati nel 
testo): /, 1, I pr.: II, 24, 2451, 26, 
245, 2457; 1, 1, 1 3:1, 41, 418, 43, 
4316, 47,53, 593%, 56,720, 72%; L 
1, 3: II, 292, 292154 L1L 41,74, 
7496-97; 1, 1, 5: I, 83-86, 83112; I, 1, 
6: 1, 63 sg., 6373; 1, 1, 9:1, 72, 7289 - 
IG, 1607, 107 LE IL349= IL 
5, 59, 15, 21, 27; L 1 11: II, 249, 
249!7, 253-254, 2546; 1, 3, 1: II, 
120, 120, 236, 23618: I, 3,9 IL 
\87,187%; 1,4, 17.II, 299, 2999; }, 
3, 49 1L299, 299%; 1,320 I, 257 
260, 257% 263: 200%; 13,25.1L, 
306; 306,307, 307°4.I 530: II, 
306, 306,307; 307% 1,335 L 
144, 1442 - II, 218, 218!2!; 1, 3, 32, 
1: II, 103, 1038, 110, 11022, 127, 
12759, 150115, 151, 15115, 161, 166; 
1, 3, 39: II, 112, 11227; 1,3, 40: 1, 
265: 265% L4, Ipo IL 173,172, 
381;.1, 4 2:1, 257, 257°, 266, 266%; 
1, 5, 4: I, 74, 749097, 79-82, 80- 
81198; 2, 1, 20: II, 282; 2, 12, 1:L1, 
241 sg., 241136; 3 LI 51, 244, 
244144; 3, 5, 5, 5-6 [6, 3-4]: Il, 331; 
4 51,298, 2982 2 .30,4L 220, 
22078-79; 11, 7, 14, 12: II, 331; 24, 3, 
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1: I, 267; 33, 10, 3, 5: II, 105, 105- 
106!4 34 4 3,9: IL 299, 299; 35, 
L:72 6L-253,25314,179,27; 
41,3, 1: II, 247 Sg. 24814; 42, 5: II, 
282; 43, 17, 1:1, 315, 3156667, 44, 
4, 2, 3:1, 194, 1949, 200, 20059; 48, 
19, 16, 9-10: 1, 1699, 172, 17253; 50, 
1, 33: II, 178, 17829; 50, 16, 102: II, 
124, 1244; 50, 17, 1:1,281, 322.55, 
32282; 50, 17, 35: II, 127, 12798; 50, 
17, 54: II, 177, 1771; 50, 17, 162: 1, 
264, 264°; 50, I7. 202; I, 330, 
330198; 50, 17, 206: II, 247, 247). 
Iypenzwang im 
mittelalterlichen Vertragsrecht, in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. 
Abt., LXXVII, 1960: I, 19721, 19824, 
20683. 


Dino Rossoni DeL MuceLtLo: Lectura 


Dig. Veteris: I, 84-85!!5 - II, 149, 
149-150!!3, 157-158124, - Additiones 
in Dig. Vetus: 1, 84119, - Lectura Dig. 
Novi (o Additiones, ed. come 
Apostillae): I, 237 - II, 32, 7773, 87, 
87-8886, 163140, - Additiones in Dig. 
Novum inedite: I, 249, 249!59, 332114, 
336!29. - Lectura super arbore actionum: 
I, 317 sg., 31870. - In regulas iuris 
canonici I, 175, 175%, 176, 237, 
237121, 249, 24956, 291 sg,, 29119, 
31227, 320, 320-3217, 328, 328- 
32900202, 335. 336228 + IL 
13474, 31699, 317, 31754. - Consilia: I, 
244 sg. 244146, 3011112, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: immutabilità del diritto 
naturale: I, 120°; praesumptio 
donationis nei negozi consapevolmente 
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compiuti size causa: I, 207; teoria della 
causa: I, 2299, 232-234, 234198, 237; 
ratio legis: I, 286, 288, 314 - II, 26039; 
ius appellandi: I, 300-301!%; giustizia: 
II 22, 22%, 33, 337; clausola 
derogatoria in futurum: II, 8887; error 
populi vel imperatoris facit ius: Il, 10634; 
paralleli tra la teoria dello statuto e 
quella del patto: II, 11531; permissio 
principis delle attività normative del 
popolo: II, 167; interpretazione degli 
statuti: II, 31858; prevalenza 
dell’aeguitas sul rigor: II, 35515. 


DIOCLEZIANO, imperatore: I, 20132, 21509, 
diritto: v. ius; internazionale privato: v. 


legge (conflitti di leggi); penale: v. 
delitto, pena, legge (conflitti di leggi), 
extensio (in materia penale). 


dispensatio: da norme naturali: I, 98 sg., 98- 


99!2, 107; rapporti con l'istituto del 
privilegium: 1, 103, 103!!; come 
relaxatio rigoris e manifestazione di 
equità: I, 103!! 104 - II, 33574, 348, 
348!!; come exceptio di fronte alla 
regula nella dialettica con il ius 
commune: I, 104, 104!!; emanazione 
cum causa: I, 105, 1051519, 106!7, 
107, 10723, 108-109°4, 247, 247151-152, 
253-254!73, 264, 26420 - II, 219125; 
dispensatio-interpretatio: I, 106, 264 - 
II, 213108, 372, 372!7-19; come attività 
giurisdizionale e legislativa: I, 106, 
l06?%-.IL 213.8621313, 372.4%; 
papale e vescovile: I, 10617 - II, 91, 
91-929; limiti del ius dispensandi 
papale: I, 107, 1072-23; dispensatio- 
dissipatio: I, 107?3; rapporti con la 
plenitudo potestatis: I, 272 sg. - II, 


Indici 


212-214, 21419, 219 sg., 219- 
220124420, 372; 

Dissensiones dominorum. Vetus Collectio, ed. 
Haenel: I, 3-49, 125, 12553, 240152 - II, 
8480, 95, 95102. - Collectio Chisiana, 
ed. Haenel: I, 28887 - II, 115-11633, 
11735-37, 11838, 1265455, 1298, 
13373, 137-13880-81, 147-1481908, 
160133, 28289, 33154 - V. anche: 
Circa consuetudinem fragmentum, 
Rogerio, RossELLO, SCIALOJA, 
UcoLINO. 

Distinctiones Bambergenses: 1, 297-299, 
297!. - V. anche: Summa Permissio 
quedam. 

Distinctiones Gratianopolitanae: I, 5188. 

Distinctiones Halenses: I, 22078. - V. anche: 
Summa Permissio quedam. 

distinguere legem Dei: v. ius divinum. 

Divinam voluntatem vocamus iustitiam: v. 
De iustitia fragmentum, cd. Fitting. 

dolo: 1931; 
incidenza sulla causa naturalis del 
contratto: I, 194; exceptio doli: I, 
91135, 1842, 194, 19419, 20643; ex 
causa excusatur a dolo: I, 177 sg., 177- 
1797174, 

DomeNIcCO DA SAN GimiGnANO: /n 
Decretales Bonifacii VII: 1, 247, 
247351. 

dominium: utile-directum: 1, 88, 88126, 
127, 308; directum non tollitur per 
rescriptum: I, 127; quoad proprietatem- 
quoad iurisdictionem: 1, 129, 12977 - 
II, 129, 378; effectus dominii: I, 13385; 
quasi dominium: I, 307 sg.; dativum e 
nativum: I, 3139; politicum: II, 
231!55. - V. anche: proprietà. 


vizio della volontà: I, 


Donatisti, scismatici: II, 280. 

DONATUTI, /ustus error e iusta causa erroris 
nelle fonti romane, in Archivio 
giuridico, LKXXVI, 1921: I, 19214 - 
II, 10715. 

donazione: simplex, mera: I, 20852, 21059, 
2119; propria-impropria: I, 211, 
21157, 211°; una controversia in 
tema di revocabilità della donazione: 
I, 20 sg.; praesumptio donationis nei 
negozi consapevolmente compiuti 
sine causa: I, 204-208, 211 - II, 242, 
275; convergenza di modus, condicio e 
causa nella donazione: I, 208-212, 
209-21153-59, 236; casi di conversione 
in un sinallagma: I, 210-212, 210- 
21156, 

donazione mortis causa: I, 2139. 

donazione propter nuptias: Il, 25955. 

donazione tra coniugi: II, 31483. 

DoneELLO: v. Hugues DONEFAU. 

dote: in un matrimonio de facto: I, 306; 
causa della dote: I, 267 sg. 

drictura: nel significato di diritto soggettivo 
e accostamenti terminologici con 
ratio: I, 293193. 

Dumas, Le serment de fidélité du I" au XT'me 
siècle, in Revue historique de droit 
frangais et étranger, IV ser., X, 1931: 
II, 224139, 

Duns Scorto: II, 385, 387. 

Dupré THEsEIDER, L'idea imperiale di 
Roma nella tradizione del Medioevo, 
Milano, 1942: II, 1721, 18028. 

DURANTE: v. GUGLIELMO DURANTE. 


eccezione: v. exceptio. 
Epoarpo I, re d'Inghilterra: II, 232!70, 
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EGIDIO, canonista: I, 417, 4417, 

Ecipio BELLAMERA: v. GILLES DE 
BELLEMÈRE. 

Ecipio  CoLronna, Romano: De 
ecclesiastica potestate: II, 220-221!50, - 
De regimine principum: II, 386 sg., 
386-387°2. 

EIicHMAnN, Konigs- und Bischofsweihe, in 
Sitzungsberichte der bayerlichen 
Akademie, phil.-hist. Klasse, VI, 1928: 
II, 19697, 

Die Kaiserkrinung im Abendland, 
Wiirzburg, 1942: II, 19697. 

elezione: di vescovi de iure communi ed ex 
plenitudine potestatis: I, 163 sg.; del 
papa e interventi dell’imperatore: I, 
248154; dell’imperatore: v. /ex regia de 
imperio, principe. 

ELSENER: II, 11939, 

emptor hereditatis: v. hereditatis emptor. 

ENGELBERT VON ADMONT: II, 1865, 

ENGELMANN, Der geistige Urheber des 
Verbrechens nach dem italienischen Recht 
des Mittelalters, in Festschrift Binding, 
Leipzig, 1911: I, 1729, 17979. 

und  Schuld nach der 

italienischen Lehre und Praxis des 
Mittelalters, Berlin, 1922: I, 1725, 
1777, 17974, 322 sg., 3228! - II, 
9740, 10555, 
Die Wiedergeburt der Rechtskultur in 
Italien durch die wissenschafiliche 
Lehre, Leipzig, 1938: I, 1797° - II, 
3OSte. 

EnnopIO: v. Magno FELICE ENNODIO. 

ENRICO, re dei Romani: II, 234. 

EnrIcO DA Susa: Lectura Decretalium: I, 
2997, 957,299 - IL 348°. Sue 


Irrtum 


ma Decretalium: 1, 18-19, 272, 
2724 - II, 296-2972, 

Enrico DI Bara: G/ in Cod. di 
attribuzione molto incerta: II, 369!0, 

EnrIco DI LusseMBURGO, poi ENRICO 
VII, imperatore: I, 15925 - II, 179, 
184. 

EnssLIN, Auctoritas und Potestas. Zur 
Zweigewaltenlehre des Papstes Gelasius 
I, in Historisches Jahrbuch, LXXIV, 
1955: II, 208%, 

EPIFANIO: v. ROFFREDO DI. 

Epitome Exactis regibus, ed. Conrat (Cohn): 
IL, 307,46, 46%, 35710. 

equità: v. dequitas. 

ErcoLEe, Impero e Papato nella tradizione 
giuridica bolognese e nel diritto pubblico 
italiano del Rinascimento (sec. XIV-XV), 
in Atti e memorie della R. Deputazione 
di storia patria per la Romagna, III ser., 
XXIX, 1911, ora in Da/ Comune al 
Principato, Firenze, 1928: II, 171), 
179-18075, 18,7% 190998 
L'origine francese di una nota formula 
bartoliana, in Archivio storico italiano, 
LXXII, 1915, ora in Da Bartolo 
all’Althusio, Firenze, 1932: II, 186%. 

ERDMANN, Forschungen zur politischen 
Ideenwelt des Friibmittelalters, Berlin, 
1951: TL. 197°, 

eredità: v. bereditatis petitio, hereditatis 
emptor, exheredatio. 

ERMINI, / trattati della guerra e della pace 
di Giovanni da Legnano, in Studi e 
memorie per la storia dell’Università di 
Bologna, VIII, 1924: I, 82!!!. 

ERMOGENIANO, giurista rom.: I, 83, 86 sg., 
90:=IL, 8379, 103*,.143°8, 15118, 
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errore: in facto, in iure: II, 10614, 10715; 
circa rem e circa causam: II, 113, 113- 
11429; in causa finali donationis: I, 
1875; iniustus, iustus, iustissimus: II, 
10715: iusta, iustissima causa erroris: I, 
192!4; nel diritto classico e in quello 
giustinianeo: I, 193!5; rapporti con la 
bona fides: I, 192, 19214 - II, 107!5; 
error communis facit ius: II, 105, 
LOS della 
consuetudine: v. consuetudine - V. 


nella formazione 
anche: ignoranza. 

esercito: elezioni dell’imperatore a opera 
dell'esercito: II, 190, 19059. 

EsmeIn, Etudes sur les contrats dans le très 
ancien droit francais, Paris, 1883: I, 
Vai” 

Le serment promissoire dans le droit 
canonique, in Nouvelle revue historique 
de droit francais et étranger, XII, 1888: 
I 17°°.18°, 23,235, 
La maxime «Princeps legibus solutus est» 
dans l'ancien droit public frangais, in 
Essays in Legal History (International 
Congress. of Historical Studies), 
London, 1913: I, 152!° - II, 223- 
224137, 
espropriazione: istituto iuris  civilis 
contrario al ius gentium: I, 124-138, 


273; ob causam: I, 126-128, 135- 


138; come poena: I, 129-131, 
175-1766467; come privazione della 
rei. vindicatio: 1, 131-135; 
nell’esercizio della —plenitudo 


potestatis: I, 138, 138-139. - V. 
anche: proprietà. 

età: mitigazione delle pene ratione minoris 
aetatis o senectutis: I, 1694, 170, 
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173%; contratti giurati dei minorenni: 
v. giuramento. 

ETIENNE DE TOURNAI, Summa Decreti, cd. 
Schulte: I, 391, 45, 4520, 94144, 102- 
10319, 172, 172-17397, 248154, 2597, 
294107, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: conflitti di leggi: II, 288199; 
ratio-veritas: I, 293. 

Eucento III, papa: II, 212194, 221. 

Eustaziani, eretici: I, 2597. 

exceptio: vari significati del termine: I, 50- 
52; exceptio-regula: I, 50, 104, 
329%, 350-333, 335 se 3971; 
rapporti con il ius honorarium: I, 51 
sg., 332 sg.; rapporti teorici con 
l'equità: v. 4equitas; con il ius 
singulare: I, 334!°3; exceptio doli: I, 
91135, 1842, 194, 19419, 206%; 
metus: I, 91!35; fondata sul difetto di 
causa naturale: I, 200, 2003931, 202 
sg., 202%, 203%, 207%; rinunce 
contrattuali alle eccezioni: II, 83 sg. 
- V. anche: II, 31028. 

Exceptiones Petri, ed. Mor: II, 108!8, 
L60012, 323, 322°, 

Exceptionum Petri Appendices, ed. Fitting: 
I; 18, 295/4011 816,307, 

Excerpta Cod. Vat. Reg. 435, ed. Patetta: II, 
1838, 45, 4512, 46. 

excusatio: e dispensatio nel diritto canonico: 
I:995, 

executio: o exercitium del potere in mano 
dell’imperatore su delega del papa: II, 
199, 205 sg. 

exemptio ab imperio: v. impero. 

exheredatio: ob causam: I, 252. 

exhibitio: I, 241. 
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Exordium (accessus, materia) Institutionum 
Pragense, ed. Fitting: II, 1022, 1129, 
24, 2453. 

expressio: quod est in mente legis praesumitur 
tacite expressum: I, 303 sg.; solo la 
ratio legis expressa prevale sui verba: II, 
303-305, 383; i verba legis come 
expressio del precetto: II, 316-319. 

extensio: de similibus ad similia (analogia): 
I, 289, 298, 301%, 301-321 - II, 
368), 375-376°4, v. anche 4equitas 
(rudis 


un’interpretazione 


come risultato di 

analogica di 
norme scritte); in materia penale: I, 
304, 30423; in materia statutaria: II, 
318, 31838; nel diritto singolare: I, 
264 - II, 318 sg.; nella consuetudo 
contra legem: II, 112 sg., 112-113?728, 
1149; clausola tacita in ogni legge 
che ne permette l'applicazione 
analogica: I, 30424; similitudo delle 
fattispecie e delle rationes legumi: v. 
similitudo. - V. anche: ratio (ubi 
eadem ratio, ibi idem ius). 


facere in o contra legem, facere in fraudem 
legi: v. legge, fraus legi. 

Faenza: v. GIOVANNI DA. 

Falcidia: v. lex Falcidia. 

Fano: v. MARTINO DEL CASSERO DA. 

fas e ius: interpretazione medievale: I, 268 
sg., 275. 

Fassò, Cristianesimo e società, in Studi 
parmensi, VI, 1956: I, 381, 4621-22, 
Dio e la natura presso i decretisti ed i 
glossatori, in Il diritto ecclesiastico, 
LXVIL 1956: 1; 4629, 59799, 


Faure, FAvRE: v. JEAN FAURE. 


FepELE, Generalia iuris principia cum 

acquitate canonica servata, in Studi 
urbinati, X, 1936: II, 33675, 354199, 
Il problema dell'animus communitatis 
nella dottrina canonistica della 
consuetudine, Milano, 1937: II, 109!8, 
11429, 13473, 
Considerazioni sull'efficacia dei patti 
nudi nel diritto canonico, in Annali 
della R. Università di Macerata, XI, 
1937: I, 195-196?! - IL 33673, 

FepERICO I, imperatore: I, 711, 23-27, 2493- 
05,94 179, 179, 22204, 209% 
- V. anche: Auth. sacramenta puberum. 

Feperico II, imperatore: I, 16841, 271 - II, 
139; 179, 184, 222159, 224-325!0, 
379. 

FEDERICO PETRUCCI DA SIENA: Quaestiones 
o Consilia: I, 29197 - II, 288102, 
FEENSTRA, Rec. a Lange, Schadensersatz, in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. 

Abt., LXXIII, 1956: I, 21455. 

FeLINO SANDEO: /n Decretales Gregorii IX: 
L23210, 

ferie: escludono la chiamata in giudizio: I, 
241 sg.; sentenza emanata in tempo di 
ferie; IL, 3108, 

FERRARA: v. McILwaIN, 7he Growth. 

feudo: prova di clausole del contratto feudale: 
II, 26824; successione nel feudo: II, 261- 
2624. - V. anche: ius feudale. 

fictio legis Corneliae: I, 60. 

fideiussore: II, 327%. 

FiescHI: v. Innocenzo IV, papa e 
decretalista. 

Ficcis, Studies of Political Thought: from 
Gerson to Grotius, Cambridge, 1907: 
LITE, 
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Fruppo Decio: In regulas iuris: I, 33719. - 
In Decretales Gregorii IX: I, 23927, - 
Consilia: I, 117, 1174-43, 13895, 16025, 
1875 - II, 226146, 271, 27198, 38958, 

Fiupro IL BELLO, re di Francia: II, 187. 

filius familias: mutuo contratto con il filius: 
II, 311-31228-29, 32855; corruzione 
del filius: I, 316° - II, 352107-108, 

Fintona: v. GIOVANNI DA. 

FIORENTINO, giurista rom.: I, 74 sg., 749, 
78193, 79, 80-81198, 82, 82111, 86119 
- II, 292, 292116, 

Firpo: v. CarLyLE R. W. e A. J., A History. 

fisco: v. tributo. 

FrrTING, Juristische Schriften des friiheren 
Mittelalters, Halle, 1876: v. 
Compendium iuris, De 
fragmentum, De natura actionum 
fragmentum, 
Appendices, (accessus, 
materia) Institutionum Pragense, 


iustitia 


Exceptionum Petri 
Exordium 


Fragmentum Pragense, Libellus de 
verbis legalibus, MARTINO Gosia 
(Exordium Institutionum), PIACEN- 
TINO, (Summae Institutionum Exor- 
dium), Summae cuiusdam Institutionum 
Exordium. 

Zur Geschichte der Rechtswissenschaft 
im Mittelalter, in Zeitschrifi der 
Savigny-Stiftung, Rom. Abt., VI, 1885: 
II, 108!8. 

Die Anfiinge der Rechisschule zu 
Bologna, Berlin-Leipzig, 1888: II, 
321, 

Die Institutionenglossen des Gualcausus, 
Berlin, 1891: I, 6474, 

Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 
1894: v. Summa Trecensis. 
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Questiones de iuris subtilitatibus des Ir- 
nerius, Berlin, 1894: v. Questiones de 
iuris subtilitatibus, De aequitate frag- 
mentum. 

Lo Codi in der lateinischen Uebersetzung 
des Ricardus Pisanus, Halle, 1906: v. 
Lo Codi. 

FracH, Etudes critiques sur l'histoire du droit 
romain au Moyen Age, Paris, 1890: I, 
5288, 

FLicHE, Les théories germaniques de la 
souveraineté à la fin du XT° siècle, in 
Revue historique, CXXV, 1917: II, 
19590, 

FLUMENE, La consuetudine nella dottrina 
civilistica medioevale, Sassari, 1931: II, 
10918, 

FòRrsTER, Die Staatsgedanke des Mittelalters, 
Greifswald, 1861: II, 1711, 19873, 

FoLz, L'idée d'Empire en Occident du V° au 
XIV siècle, Paris, 1953: II, 20997. 

La papauté médiévale vue par 
quelques-uns de ses historiens récents, 
in Revue historique, CCXVIII, 1957: 
II, 20890, 
Zur Frage der heiligen Kéinige, in 
Deutsches Archiv fiir Erforschung des 
Mittelalters, XIV, 1958: II, 19607, 
fonti normative: graduazione canonistica: 
I, 294108, 

Forlì: v. RANIERO ARSENDI DA. 

forma: v. causa (formalis), causa civilis, 
contratto (formale). 

fornicazione: v. concubinato. 

FORTESCUE: v. JoHN FORTESCUE. 

FournIER-LE Bras, Histoire des collections 
canoniques en Occident depuis les 
fausses Décrétales jusquau Décret de 
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Gratien, I-II, Paris, 1931-1932: II, 
DINI, 

Fragmentum Pragense, ed. Fitting: I, 57 - 
II, 21, 45. - V. anche: Exordium 
(accessus, materia) 
Pragense. 

Francesco D'Accursio: Casus in Dig. 
Novum: I, 211°”. - V. anche: I, 1202). 

Francesco DA TELese: G/. in Inst., ed. 
Meijers: I, 245148, 

Francesco MANTICA: I, 283. - De tacitis 
et ambiguis conventionibus: I, 28480, 

Francesco SFORZA, duca di Milano: II, 
187%, 

FrancHISIO, glossatore meridionale: I, 
154, 15521. 

Francoforte: dieta di: II, 195. 

FrancoIS Hotman: I, 32384. 

Frati, Statuti di Bologna dall'anno 1245 
all'anno 1267, in Monumenti istorici 
pertinenti alle provincie della Romagna, 
I ser., I-III, Bologna, 1869-1877: I, 
113*4, 

L'epistola «De regimine et modo 
studendi» di Martino da Fano, in Studi 
e memorie per la storia dell’Università 
di Bologna, VI, 1921: II, 10920. 

fraus legi: teoria generale: II, 306-316; tipi: 
II, 314-31633, 

Frisinga: v. OTTONE DI. 

FuLeosro: v. RarrAaELE FuLGOSIO. 

Furioso: v. NiccoLò Furioso. 

furto: episodi biblici: I, 100; del filius, del 

v. filius familias, 


corrupius. 


Institutionum 


SErvVUsi SCVVUS 


Gacnér, Studien zur Ideengeschichte der 
Gesetzgebung, Stockholm-Uppsala- 


Goteborg, 1960: I, 381, 103!° - II, 
19872, 

GAIO, giurista rom.: I, 22999, 298, 314, 
3140, 329006, 

GAL, Die Summa legum brevis, levis et utilis 
des sogenannten Doctor Raymundus von 
Wiener Neustadt, I-II, Weimar, 1926: 
v. RAYMUND von WIENER NEUSTADT. 

GALEOTTI: V. ALBERTO GALEOTTI. 

GAMBERINI: v.. PieTtRO 
GAMMARO. 

GAMBIGLIONI: V. ANGELO GAMBIGLIONI. 

GAMMARO: v. PIETRO ANDREA GAMMARO. 

GANDINI, GANDINO: v. ALBERTO 
GANDINI, GANDINO. 

Gangra: v. Concilio di. 

GAUDEMET, Coutume et raison en droit 
romain. A propos de C. J. 8, 52, 2, in 
Revue historique de droit frangais et 
étranger, IV ser., XVII, 1938: IL 
107-108!5. 

Utilitas publica, in Revue historique, 
cit., IV ser., XXIX, 1951: 1, 266”. 
La doctrine et les sources du droit dans 
le Décret de Gratien, in Revue de droit 
canonique, I, 1951: 1, 39). 

La souveraineté au Moyen Age. A 
propos d'un ouvrage récent, in 
Tijdschrift voor  Rechtsgeschiedenis, 
XXI, 1954: II, 20977. 

L'empereur, interprète du droit, in 
Festschrift Rabel, Il, Tiibingen, 1954: 
II, 3641, 38754. 

Unanimité et majorité (observations sur 
quelques études récentes), in Etudes 
Didier, Paris, 1960: II, 11959, 

Gaupioso, Lineamenti di una dottrina 
della consuetudine giuridica buona e 


ANDREA 
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approvata per le città del Regnum 
Siciliae, in Rivista di storia del diritto 
italiano, XXI, 1948: II, 14089, 
1492-93, 
Natura giuridica delle autonomie 
cittadine nel «Regnum  Siciliae», 
Catania, 1952: IL 141”, 
GELASIO I, papa: II, 194, 207, 207-208. 
generalitas: requisito della ratio legis e della 
legge: LIL. 330, 3305 della 
interpretatio principis e consuetudinis: 
II, 338, 364 sg., 368, 365-3684. 
GENTILI: v. ALBERICO GENTILI. 
GENZMER, Die italienische Kodifikation 
und die Glossatoren, in Atti del 
Congresso internazionale di diritto 
romano (1933), Bologna, I, 1934: L, 
322°, 323, 323°, 
Kritische Studien zur Mediaevistik I, in 
Zeitschrifi der Savigny-Stiftung, Rom. 
Abi, LXI, 1941: II, 321%, 350%, 
Gli apparati di Azzone al Digestum 
Novum 50, 17, 1, in Annali di storia 
del diritto, 1, 1957: I, 281-2829971, 
IRSI200% 
V. anche: SECKEL-GENZMER. 
Georgescu, Le mot causa dans le latin 
juridique, in Revista clasicà, VI-VIL, 
1934-35, ora in Etudes de philologie 
juridique et de droit romain, I, Paris, 
1940;.1, 192/S, 193/8279293, 
GewirtH, Marsilius of Padua. The Defender 
of Peace, 1, Marsilius of Padua and 
Medieval Political Philosophy, New 
York, 1951: II, 3868-99, 
Giacon, Le due spade, in Rivista 
internazionale di filosofia del diritto, II 
ser., XXXVI, 1959: II, 20621. 


GIANNINI, L'equità, in Archivio giuridico, 
CV, 1931:II, 3489, 

Giason DEL Maino: /r Dig. Vetus: I, 179- 
181, 17979. - In Dig. Novum: I, 17871. 
In Cod: I, 18079 - IL 271, 2719, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: applicabilità del diritto 
divino nei giudizi: I, 9414; defectus 
potestatis e defectus voluntatis nei 
rescritti contra ius: Il, 98!; 
convinzioni legalitarie: II, 38958. 

GIAVOLENO, giurista rom.: I, 94142, 

GIERKE, Das deutsche Genossenschafisrecht, 
I-IV, Berlin, 1868-1913, rist. Graz, 
1954: Il, 119, 11999, 1715, 182, 180°, 


18338. 
Johannes Althusius. und die 
Entwicklung der naturrechilichen 


Staatstheorien?, rist. Aalen, 1958, trad. 
it. Giolitti, Giovanni Althusius e lo 
sviluppo storico delle teorie politiche 
giusnaturalistiche, Torino, 1943: I, 
12876, 154% = IL 385%. 

Ueber die Geschichte des Majoritits- 
prinzips, in Essays in Legal History 
(International Congress of Historical 
Studies), London, 1913, trad. it. in 
Rivista delle società,VI, 1961: II, 11999. 
V.ariche: 1,991. 

GILISSEN, Loi et coutume. Quelques aspects 
de l'interpénétration des sources du droit 
dans l’ancien droit belge, in Tijdschrift 
voor Rechtsgeschiedenis, XXI, 1953: IL 
141-1429, 

GiLLes De BELLEMÈRE: /n 
Gregorii IX: 1, 245147, 

GILLMANN, Romanus Pontifex iura omnia in 


Decretales 


scrinio pectoris sui censetur habere, in 
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Archiv fiir katholisches Kirchenrecht, 
XCII, 1912, CVI, 1926: II, 89°, 
9193, 

Die Dekretglossen des Cod. Stuttgart. 
hist. f 419, in Archiv, cit., CVII, 
1927: I, 4315, 44-45!8.20, 104!2 . II, 
1954,197®, 

Richardus Anglikus als Glossator der 
Compilatio I, in Archiv, cit., CVII, 
1927: 1, 11252 - II, 11633, 13473, 

Des. Cod. Halen Ye. 52 
Glossenbruchstiick zur Compilatio I, in 
Archiv, cit,, CVIII, 1928: II, 9129. 
Der Kommentar des  Vincentius 
Hispanus zu den Kanones des vierten 
Laterankonzils (1215), in Archiv, cit., 
CIX, 1929:11 90°, 

Johannes von Phintona, cin vergessener 
Kanonist des 13. Jahrbunderts, in 
Archiv, cit., CXVI, 1936: I, 1031. 
Viancherl, 99°, 


GILMORE, Argument from Roman Law in 


Political Thought 1200-1600, 
Cambridge Mass., 1941: II, 229154, 


GIOLITTI: v. GIERKE, Johannes Althusius. 
Giovanni Bassiano: Lectura Dig. Veteris: 


I, 64-657, 6677, 6983, 76, 76-77193 - 
II, 2761, 8480-81, 246, 246-247!9, 
248, 24815, 250-2511920, 257, 257- 
258924, 258 Gm» 2599, 3019, 
314-31553. - G/. in Dig. Vetus: II, 
250!8. - Lectura Dig. Novi: I, 331, 
331!!2, - Summa Pandectarum (sotto 
il nome del Bassiano): I, 67, 6779, 281 
Sg. 28199, 325, 32522, 328, 328100, 
331, 331!!2, 333, 333119 - II, 144102, 
145-14610, - Lectura Cod.: I, 2877, 
305? IL 1189; 122 sg, 122-123** 
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49, 236177, 309-31228-29, 33473, 351, 
351-3521907, 374, 374-3752324; 
framm. ed. dal Meijers: II, 122-123*8, 
12962, 301, 30119, 30826, 312 Sg. 
3122, 31453, - GI. in Cod., ed. 
Meijers: I, 216 sg., 21771. - Lectura 
Ins: 93 79°;77,81"®, 310° 
- II, 619, 816, 14-1532, 1635, 1736-97, 
26, 2699, 10419, 112-114, 112-11327, 
113-11429, 11583, 11634, 11838,124- 
125°; 132.4, 153443, 161% 
162158. - Summa Authenticorum: I, 
202, 2023, 204, 2044! - II, 199 sg,, 
2007°. - Summa (quaestio, distinctio) 
de vescripris: I, 11026 - II, 41, 41-425, 
48-4919, 61, 61-6247, 63, 6347-88, 78- 
7974, 80, 80-8175, 81-8277. - Dist. in 
Cod. 1, 14, 1 (d’incerta attribuzione): 
II, 366%. - Quaestiones Vindobonenses, 
ed. Seckel-Genzmer: I, 241-2421556, - 
Libellus de ordine iudiciorum, ed. 
Tamassia-Palmieri: I, 241, 241155, - 
Libellus accusatorius, ed. Tamassia- 
Palmieri: I, 33019, - Consilia, ed. 
Meijers: I, 242156, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: contratti giurati dei minori: 
I, 8, 85; valutazioni negative 
dell’opera di Giovanni nell'ambiente 
canonistico: I, 22°7; invalidazione dei 
negozi contra legem: I, 29 sg., 33; 
diritto naturale: I, 44!7, 48, 53; iusta 
causa a convalida delle norme contra 
ius naturale: I, 68, 68-6983, 82, 82111; 
iusta causa giustificatrice dell’iniquità: 
I, 68, 68-6983; servitù: I, 68-6983, 76; 
usucapione: I, 68-6983; natura 
dell’actio: I, 134; dolo: I, 178; 


Indici 


stipulatio sine 20388; 


praesumptio donationis nei contratti 


CAUSA: 


consapevolmente compiuti sine causa: 
I, 205-20643; causa finale: I, 216 sg., 
2177, 234, 234198, 280; preparazione 
filosofica di Giovanni artista: I, 217; 
applicazioni della regola cessante causa 
effectusi I, 242, 25219, 
prevalenza della ratio legis sui verba: I, 
291, 301 - II, 301-303!!, 302, 304- 
306, 3041415; actio directa e utilis: 1, 
307 sg., 309, 309%, 3109, 319 sg.; 
regula iuris: I, 325-327, 335; concetto 
di giustizia: II, 19, 1943, 20, 27; preces 
menzognere e rescritti contra ius: II, 
50, 5121, 64 sg., 6573, 66 sgg., 6899, 
69-70, 74-758, 76, 79; clausola 
derogatoria: II, 5738, 848!, 8682; 
rinunce contrattuali a diritti: II, 8489; 
ius iniquum: II, 254, 255-256?> 31, 
256; dubbi  sull’attribuzione 
Giovanni della Lectura di Dig. 1, 1, 
1-6: II, 27%; parallelismi tra i 
problemi della consuetudine e del 
patto: IL, 116sg., 1179-36, 11855, 119 
sg., 125; /ex regia: II, 130, 13066, 
13168, 175, 17519, 183, 187; consensus 
principis nella consuetudine: II, 133- 
13473; 


speciale: II, 13882; consuetudo longa, 


cessat 


a 


consuetudine generale e 


longissima, longaeva e vetusta: II, 
14399, 144, 1449; sentenze giudiziali 
richieste a fondare una consuetudine: 
II, 145; mos e consuetudo: II, 147, 
147!98; componente etica della 
consuetudine: II, 160!5; poteri 
normativi del senato: II, 18849; /egis 
interpres consuetudo: II, 370!3; bonum 
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et aequum: II, 249; lex irrationabilis: 
II, 257; ricorso del giudice all’equità 
mudes IL 321°, 323, 325%, 339%; 
interpretatio principis: II, 371, 371!5, 
375. - V. anche: I, 7, 714, 26, 78104, 
261%, 3827, 284, 307%”, 334-1I,28, 
7873, 83, 116, 11633, 12144, 12553, 
185, 241, 33472, 336, 343*°, 35710, 
GIOVANNI CrisostoMO: I, 1842, 190. 
GIOVANNI tema di: 
matrimonio: I, 705; diritto naturale: 
I, 1015; causa dispensationis: I, 10515; 
I, 2953; 
incoronazione dell’imperatore: II, 
19492; dispensa e plenitudo potestatis: 
II, 214!99; conflitti di leggi: II, 28710, 
GIOVANNI DA FINTONA: I, 103!!. 


pa FAENZA: in 


rationabilis veritas: 


GIovaNNI DA ImotLa: v. GIOVANNI 
NICOLETTI DA IMOLA. 
GiovannI pa LEGNANO: Lectura 


Clementinarum: 1, 92197. - In Clem. 
Saepe, ed. Wahrmund: I, 92197. 
GIOVANNI D'ANDREA: Novella in Decretales 
Gregorii IX: I, 232 sg., 232102, 247150 
- II, 34899. - Apparatus in Decretales 
Bonifacii VIII: 1, 141!%, 234, 234109, 
30423 - II, 425, 5225. - Apparatus in 
Clementinas: I, 16334. De 
consuetudine: II, 150!!3, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: sacralità della legge: I, 93; 
applicabilità del diritto divino nei 
giudizi: I, 94!43; stipulatio: I, 20339; 
consenso del legislatore a convalida 
della consuetudo contra legem: Il, 
13473; puntate antiromane: II, 18645; 
conflitti di leggi: II, 28699; 4eguitas e 
ius strictum: II, 354199, 
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GIOVANNI DA PARIGI: v. JEAN DE PARIS. 

GIOVANNI DA PETESELLA, IsPANO: Summa 
Decretalium: II, 9093, 9195, 11633. 

GrovannI Monaco: v. JEAN LE MoyNE. 

Giovanni NicoLETTI DA Imota: /r 
Decretales Gregorii IX: I, 229°. 

GiovannI TeuTONICO: Summa Decreti: I, 
19621, 

Ricordi privi di citazione specifica in tema 
di: causa dispensationis: I, 10515; 
obbedienza a comandi illeciti: I, 
17976; causa legis come ponte tra ius e 
fas. 1, 275; certa scientia del papa nelle 
norme derogatorie: II, 90%; conflitti 
di leggi: II, 28499. 

GiovannI TeuronICcO e Bartolomeo da 
Brescia: Apparatus in Decretum: 1, 
4548, 10724, 149%, 190-191, 19059, 
19621, 22079, 246, 24619, 248, 
248155, 263, 26317, 27277, 294108 _ II, 
1946, 33574, 

GriROLAMO, san: I, 17397, 300°. 

giudice: poteri: I, 169-176 - II, 324-328, 
331-337; discrezionalità nel campo 
penale: I, 170-177; iudex potest mutare 
poenam ex causa: I, 174-177; giudice 
delegato per rescritto estorto e sua 
decisione secundum veritatem: Il, 68- 
75; validità della delegatio iudicis per 
rescritto estorto: II, 67-75; delegatio 
del giudice ordinario: II, 75%; il 
giudice non può esser eletto dalle 
parti: II, 758; giudici sardi: II, 378, 
37827; princeps-iudex: II, 372-380. - 
V. anche: officium  iudicis, 
interpretazione. 

GruLiano: v. SALVIO GIULIANO. 

Giuro Cesare: II, 2028°, 


34%; se 


convalidi i contratti dei minorenni 


giuramento: definizioni: I, 
stipulati size decreto iudicis: I, 2-9, 21- 
28; propter sacramentum a iure speciali, 
6-9; 


accentuazione della sua natura di 


non communi excluditur: Ig 
istituto giuridico e limitazione della 
sua portata etico-religiosa: I, 5-35; il 
problema generale della sua incidenza 
sul contratto contra legem: I, 9-11, 16- 
20, 28-35; per iuramentum firmatur 
contractus... sed contractus qui est nullus 
non est contractus: I, 10; accostamenti 
della sua efficacia a quella del patto: I, 
10 sg. 
contratto: I, 11; il 


elemento accessorio del 
problema 
dell’abrogazione di statuti giurati: I, 
12-16; defectus causae finalis excusat a 
periurio: 1, 15; 
canonistica: I, 16-21; in iuramento 


teoria generale 


semper inest tacita condicio: I, 18; 
contrastanti pareri di civilisti e 
canonisti sul caso di una revoca di 
donazione rafforzata da giuramento: 
I, 20 sg.; l'Auth. sacramenta puberum: 
I, 24-27; il giuramento come forza 
staticizzante del negozio e l'affermarsi 
della voluntas agentis: 1, 34; gli 
impegni legalitari assunti dal principe 
con giuramento: I, 147 - II, 41, 414. 

GIUSTINIANO, imperatore: I, 6881, 93, 125, 
12502, 298 - II, 2558, 41, 59, 94, 
94101, 95, 95106, 18190, 268, 356114, 
359!!7, 

GiusTINO, imperatore: I, 11239, 

giustizia: v. iustitia. 

gladius: significato: Il, 172 sg., 172-1734 
5; materialis: II, 199, 205, 210199; 
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executio, exercitium, usus  gladii 
trasmessi dal papa all'imperatore: II, 
199, 205, 205-206; porestas gladii 
degli iudices minori: II, 379”. 

GLANVILL: v. RANULF GLANVILL. 

Glossa coloniensis: I, 6474. 

Glossa di Casamari: I, 5548, 7299 - II, 102, 
1022. 

Glossa palatina: Il, 194°. 

Glossa Stuttgardiensis: I, 22078. - V. anche: 
Summa Et est sciendum. 

Glossarium abavum: II, 357125. 

Glossarium Salomonis: II, 357115, 

glosse al Brachylogus: v. Brachylogus iuris 
civilis. 

glosse anonime canonistiche edite: I, 
10412, 293, 293105, 

glosse anonime civilistiche edite: In Dig. 
Vetus: I, 76193, 26523. - In Cod.: I, 
1444, 1477, 2608 - II, 281, 28184, 
Jgl, 3380; 3974. 365; 371 
3715. - In Inst.: 1, 5158, 5631, 5792, 
6984, 7395, 7619, 87122, 17252, 295110 
=1L 34%, 10943, 1429798, 146-14710, 
2469. 

glosse anonime civilistiche inedite: /n Dig. 
Vetus: I, 6984, 76193, 15319, 261!2 - II, 
14-1532, 1838, 2650, 2966, 12144, 
12553, 13373, 17614, 187-18899, 2458, 
3479, 355%, 250-293, 20010, 
30722. 25, 314-31553, 3815. - In Dig. 
Infortiatum: I, 84!!4, 28272. - In Dig. 
Novum: I, 729, 21699, 324, 32489, 
3279596, 331!!0 - II, 32346, - In Cod.: 
I, 144-1455, 1465, 146-1477, 288- 
280°?» IL 299.627, 103%, 143”, 
144102, 32651, 332, 33254, 332-333, 
333, 33309, 33473, 33878, 33981, 342- 


34386, 34488-89, 3469496, 347, 34797, 
350-3511%, 3664, 37115, 37216, - In 
Inst.: I, 76193, 80193 - II, 2853, 156122, 
293, 293117, 

GMELIN, Auctoritas, rimischer Princeps und 
péipstlicher Primat, Stuttgart, 1937: II, 
20896, 

GoperRoy: v. DENIS GODEFROY. 

Gorz, Translatio Imperii. Ein Beitrag zur 
Geschichte des Geschichtsdenkens und 
der politischen Theorien im Mittelalter 
und in der friihen Neuzeit, Tiibingen, 

1958: II, 1721, 18027, 19053, 19350, 

GorrreDo Da Trani: Summa Decretalium: 
L10724, 

Gonzaga: v. GuIino GONZAGA. 

GORDIANO, imperatore: I, 32078. 

Gosta: v. MartINO Gosta, UcoLINo Gosra. 

Gosiani: v. MarTINO Gosia. 

GoToFREDO: v. DENIS GODEFROY. 

GRABMANN, Die Geschichte. der 
scholastischen Methode, I-II, Freiburg 
i. Br., 1909-1911, rist. Graz, 1957: II, 
34899, 38792. - V. anche: I, 99. 

gramatici: II, 32, 327°. 

Graz: v. Libro di. 

GRAZIANO, imperatore: I, 172 - II, 2777. 

GRAZIANO e Decretum: in tema di: diritto 
naturale: I, 21, 38 sg., 94, 99, 992, 

100, 103!°, 268, 26837; giuramento: 
I, 32; causa legis: I, 2597; privilegium: 
II, 44, 4519; consuetudine: II, 135- 
13678, 159, 163139; canoni conciliari: 
II, 217, 217-218!!9 123; 4pprobatio 
moribus delle norme papali: IL 
236175; aequitas-misericordia: II, 
348%; scriptura legis: II, 360!!8; 
dispensatio: II, 372. - V. anche: I, 
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15118, 2145 - II, 
219123. 

Gregorio I, GrecorIO Magno, papa: I, 
13182 - II, 9399, 

GrecorIo IV, papa: pseudo-Gregorio: II, 
211% 

GrecORIO V, papa: II, 190. 

GrecorIO VII, papa: II, 108!8, 183, 191, 
195, 39199. - Dictatus papae: 1, 2635. 

Gregorio IX, papa: I, 222, 226° - II, 
159. 

GrecoroviIus, Storia della città di Roma 
nel Medio Evo, trad. it. Manzato3, I- 
IV, Roma, 1912: II, 179-18027. 

Grossi: II, 119°, 

GUALAZZINI, La scuola giuridica reggiana 
nel Medio Evo, Milano, 1952: II, 
24383. 

«Natura, idest Deus», in Studia Gra- 
tiana, III, Bononiae, 1955: I, 579293. 

GucLieLMO, glossatore meridionale: I, 
154, 15521. 

GugLiELMO DA Casriano: Casus Codicis, 
ed. Kantorowicz: I, 52, 525°. - V. 
anche: I, 8. 

GugLieLMoO DA Cugn, Cun, Cuneo, 
CunH, CunIo: v. GUILLAUME DE 
Cun. 

GUGLIELMO DI AUXERRE: V. GUILLAUME 
D'AUXERRE. 

GugLIELMO DI Occam: v. WILLIAM OF 
OCKHAM. 

GueLieLMo Durante: Speculum: I, 108- 
10924, 237 sg., 238124, 27246 - II, 9399, 
99113, 219-220!26, 27773, 37219. 
Ricordi privi di citazione specifica in 


19298, 212104, 


tema di: consuetudine: II, 150!!3; 
conflitti di leggi: II, 286. 


GuIicHARD DE LANGRES: I, 314. 

Guipo Da Suzzara: In Dig. Vetus: I, 13- 

1430-31, 15, 6677, 93140, 13387, 15522, 
158-159=#=8, 159 IL 14872875, 
- In Cod. 1, 1019, 2256 - II, 148109, 
238182, 285%, 31533. - Notabilia: I, 
112, 265°, 328,328! 33°. 
Quaestio in Cod. 1, 1, 1: Il 
286-287%. - Quaestio in Cod. 1, 14, 
4: I, 155-159, 155-15822, 16025, 162, 
16232, - Quaestio in Cod. 8, 52 [53]: 
II, 148199, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: nudum praeceptum 
magistratus: II, 2433; interpretazione 
degli statuti: II, 31838. 

Guipo pe GuinIs, CumIs: I, 226, 2269992, 
237 sg. 

Guipo DI Barsio: Rosarium: I, 179 sg., 
18077, 272° IL 435/74, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: dispensatio: I, 103!!; iudex- 
rex: II, 37828, 

Guino Gonzaga, capitano generale di 
Mantova: II, 1874. 

GUILLAUME D’'AUXERRE: I, 101 - II, 2052, 

GuiLLauMme DE Cun: /rn Cod.: II, 289, 
289104, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: consensus principis nella 
consuetudo contra legem: Il, 13474. 

GuINIS: v. GUIDO DE. 

GuIzzARDINO, GUIZZARDINI: I, 24 sg. - IL 
5840, 


habitus: diritto naturale come babitus: I, 
40, 405; iustitia come habitus: II, 7-9; 
requisiti della constanzia e perpetuitas: 
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II, 8-10; /abitus come virtù: II 7 sg., 
pe 

habitus mentis bonae: II, 7-9, 13, 20, 20- 
2145-46, 

HAENEL, Dissensiones dominorum, Lipsiae, 
1834: v. Dissensiones dominorum, 
RocerIO (Dissensiones), UGOLINO DEI 
PRESBITERI 
Distinctiones). 
Zu Bulgarus Commentar des Pandek- 
tentitels De Regulis Iuris, in Berichte 


(Dissensiones e 


tiber die Verbhandlungen der kòniglich 
séichsischen Gesellschaft der 
Wissenschaften zu Leipzig, phil.-hist. 
Classe, XXVII, 1875: I, 326. 

V. anche: Cod. Haenel. 

Haucx, Gebliitsheiligkeit, in Festschrifi 

Lehmann, 1950: II, 19697. 
Die geschichtliche  Bedeutung der 
germanischen Auffassung von Kinigtum 
und Adel, in Rapports XI° Congrès 
international des sciences historiques, 
(Stockholm, 1960), III, Moyen Age, 
Géoteborg-Stockholm-Uppsala, 1960: 
II, 19697, 

HeLLMmann, Kaiser Heinrich VII und 
Venedig, in Historisches Jahrbuch, 
LXXVL 1957:1,: 159%, 

Henry  Bracron: De  /egibus et 

consuetudinibus Angliae, ed. Woodbine: 
DL} 15317=1]:2337, 990947, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: legalità del re: I, 152, 152!9, 
15419 - II, 223!37, 22439; rapporti tra 
legge e consuetudine: II, 135, 13579; 
proceres regni: II, 232170, 

hereditatis emptor: I, 319 sg.; hereditatis 
petitio: I, 315, 315-316. 


Hinscnius, System des  katholischen 
Kirchenrechts, I-VI, Berlin, 1869- 
1897, rist. Graz, 1959: I, 263!5. 

HòpL, Das scholastische Verstindnis von 
Kirchenamt und Kirchengewalt unter 
dem friihen Einfluss der aristotelischen 
Philosophie («Per actus cognoscuntur 
potentiae»), in Scholastik, XXXVI, 
1961: 113794, 3923. 

Horus, Ordinaria potentia-absoluta 
potentia, in Revue historique de droit 
francais et étranger, IV ser., XXVIII, 
1950: II, 228153. 

honestas: ligat principem: I, 149 sg., 160- 
l62:= II, 218-225; 227,277,993; 
plenitudo honestatis: 1, 1605, 161, 
16129; licitum e honestum: I, 188. 

Hortensia, lex: v. lex regia de imperio. 

Hostiensis: v. ENRICO DA Susa. 

Hortman: v. FRANGOIS HOTMAN. 

HuceLMANN, Die  Wirkungen der 
Kaiserweihe nach dem Sachsenspiegel, 
in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, XL, 
Kan. Abt., IX, 1919: II, 19492, 

Hugues DonEAU: I, 283. 


JacoB, Essays in the Conciliar Epoch, 
Manchester, 1953: II, 233170, 
JacoBI: v. PIERRE JACOBI D’AURILLAC. 
JacoBi E., Der Prozess im Decretum Gratiani 
und bei den iiltesten Dekretisten, in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 
XXXIV, Kan. Abt., III, 1913: 1, 17398. 
Iacopo, glossatore: GL. in Iast., ed. Torelli: 
I, 11252. - GI. d’incerta attribuzione, 
ed. Pescatore: I, 67, 6881, 10925. - Lib. 
VI del De d’incerta 
attribuzione: v. De actionibus. 


actionibus 
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Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: contratti giurati dei 
minorenni: I, 3, 3°, 5; obbligazione 
del servo: I, 78!%; giudice eletto dalle 
parti: II, 7568; alienazione di beni 
altrui ad opera dell’imperatore: I, 125, 
1258, 126, 1269, 127 se; 
applicazioni della regola cessante causa 
cessat effectus: I, 239 sg., 240!52; 
consuetudo contra legem: II, 11838. 


Iacopo ALvarotTI: Super feudis: 1, 277, 


27759, 300, 300° - II, 2624!, 


Iacopo BALDOVINI: in tema di: definizioni 


della giustizia: II, 19; consuetudo 
longa: II, 14519; conflitti di leggi: II, 
281, 284, 284%, 285%, 286 sg.; 
possibili confusioni della sua sigla con 
quella di Jacques de Boulogne: II, 82- 
9377, 85%, - V. anche: I, 226, 315 - 
ll; 74°, 


Iacopo D’ARENA: /rn Dig. Vetus: I, 5827 - 


II, 33, 3375. - In Dig. Infortiatum: I, 
917. - In Dig. Novum: I, 336, 
336129. 131, — Additio inedita in Dig. 
Novum: I, 225%. - In Cod. I, 9, 
127, 127-12873, 202, 20256, 206, 
20644, 2085! - II, 163-1641941, 284%, 
315-31633, - In Inst.: I, 13289. 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: praesumptio donationis nei 
negozi consapevolmente compiuti 
sine causa: I, 207, 20748; scambio 
della sua sigla con quella del Revigny: 
I, 22385; ratio e verba legis: I, 301!!; 
clausola derogatoria in futurum: II, 
8887; consenso del principe come 
requisito per la validità della 
consuetudo contra legem: Il, 13474; 
mores come causa consuetudinis: IL, 
156!2!; poteri normativi del senato: 


Iacopo BortRIGARI: /n Dig. Vetus: I, 1584, II, 18850, 
7188, 7299, 82110, 85117, 89-90!3!, Iacopo DEI RAVANI: v. JACQUES DE 
232102, 2508, 250-251°99, 29347, Reviny, RÉviGNY. 
329194 - II, 13474, 149!!2, 155120, Iacoro pi Beviso: /r Auòb.: I, 11, 1123, 


1859. - In Cod.: I, 1021, 2773, 349, 
137 sg., 137-13899, 15016, 207, 20746, 
21465, 21597, 250 sg., 25019 . II, 6859, 


5547, 94, 94143, 12051, 336, 337132 - 
II, 49-5020, 7773, 136-13778, 27773. - In 
Lib. Feud.:1,11,1125. 


7407, 86°, 9811, 167, 1672, 266, Ricordi privi di citazione specifica in 
26648, 34591, 37624. - GI. in Inst.: II, tema di: teoria dell’actio: I, 13285; 
2999. esclusione delle donne dalla 
Ricordi privi di citazione specifica in successione feudale: II, 2614. 
tema di: teoria della causa: I, 226- Jacques Cuyas: In Cod.: I, 236, 236!!7. - 
227°, 238, 238126; usus e consuetudo: V. anche: I, 15420, 
II; 1037, 156424, Jacques pe BouLocnE: II, 8277, 8582, 
Iacopo Coromgi: II, 18257. 152-155118-119, 156123, 
Tacopo Curacio: v. JAcQUES Cujas. JAcquES DE REvIGNY, RÉvIGNY: Lectura 
Iacopo D’ARDIZZONE: Summa feudorum: Det Lp 050%, 71 02-68, 
II, 360!!7, 12971398, 279° 277° 001*-], 
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20-22/44, 31, 32-334, S1, 51, 
8582, 95-96106, 149110, 151 sg., 152- 
155118-119, 156-157123-124, 18999, 226, 
226141-142, 26349, 28390, 28492, 285, 
28596, 31653, 37624, 39250, - Lectura 
Cod. (sotto il nome del Belleperche): 
I, 21%, 26, 2671, 33, 33-3493-94, 122, 
12255, 134 sg., 13598, 239-2401391, 
282 sg., 28373, 292, 292101, 314, 
3149L #, 315 se, 315-316”, 321, 
32199 - II, 448, 5431, 55, 55%, 56%, 
505, 68°9, 7374008, 85°, 100, 
166144, 18154, 2599, 262, 262-263‘, 
264, 2645, 265, 26549, 305!7, 31633, 
345%, 352-35319, 358!!7, 361, 
361121122, . Lectura Inst. (sotto il 
nome di Bartolo): I, 5547, 58, 5858, 
89127, 121, 121-122, 316-31799 - 
II, 19, 1944, 204, 2146, 2247, 10614, 
145102, 148-149110, 152118, 154119, 
156-157123-124, 164142, 285%; framm. 
ed. dal Tourtoulon: II, 10614, 145102, 
148-149!10, 151 sg., 152-154118-119, 
156-157/4#5,, 164, 285° 
Repetitiones in Cod. ed. Meijers: I, 
20339, 207, 2074. - Repetitiones in 
Inst.: II, 15218, 154-1551!9. - GL 
inedita in Inst.: II, 156, 156122, 

Ricordi privi di citazione specifica in 


tema di: interpretazione dell’Auth. 
sacramenta puberumi I, 27, 35; 
definizione del patto nudo: I, 19824; 
causa della stipulatio: I, 2015%; 
equiparazione dei contratti litteris e 
verbis: I, 203, 20359; causa praeterita 
e futura: I, 223, 2238; ratio e verba 
legis: I, 301!!; privilegi concessi motu 
proprio e ad instantiam partis: II, 88; 
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usus e consuetudo: II, 103, 1037, 155, 
155120; praesumptio causae nei rescritti 
contrari ai sistemi superiori: II, 266 
sg., 388 sg.; conflitti di leggi: II, 
2849; prevalenza della 4eguitas sul 
rigor: II, 354-355!!9; iura maiestatis 
del re di Francia: II, 389. 

Jarri, Regesta Pontificum Romanorum?, I- 
II, Leipzig 1885-88, rist. Graz, 1956: 
II, 645, 211101 103, 

JEAN Coras: De iuris arte: II, 149!"?, 

JEAN DE BLANOT: Tractatus super feudis et 
homagiis, ed. Acher: I, 19520. 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di causa della stipulazio: I, 20152, 
20399, 

Jean pe MoncHy: Lectura Cod., ed. 
Lefebvre: I, 11488 - II, 6692. 

JEAN DE Parts: II, 20189, 

JEAN FAURE: /r Cod.: II, 155129, 185, 185- 
18646, 20282. - In Inst.: I, 150, 150!7 
- II, 2247, 20282, 29]108-109, 
Ricordi privi di citazione specifica in 

di: ierocrazia: I, 151; 
assolutismo del re di Francia: II, 388. 

JEAN LE MovneE: /n Decretales Bonifacii VIII: 
I, 1842, 218, 2187374, 284, 28479, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: cause fiendi ed essendi: I, 251, 
251!99; atteggiamenti antiromani: II, 
186%, 

ierocrazia e concezioni ierocratiche: II, 
185, 192-195, 198 sg. 

ignoranza: iuris e facti: 1, 637, 322; 
vincibilis, 
crassa, supina, simplex, affectata: II, 
107!5; ignorantia iuris tolerabilis e 

IL 3597; .estore: è 


tema 


invincibilis, necessaria, 


intolerabilis: 
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ignoranza del postulante un rescritto: 
II, 72-73; errore e ignoranza del 
popolo 


consuetudini, 


nella formazione di 

del principe nella 
concessione di rescritti: v. scientia. 

IrpesranDO DI Soana: II, 211!9%, V. 
anche: GregoRIO VII, papa. 

Ilerda: v. POoNZIO DA. 

Imola: v. GIOVANNI NICOLETTI DA. 

imperatore: v. principe. 

impero: est a fortuna: I, 146, 146-1477 - II, 
200; impero astratto e imperatore 
individuo: II, 200 sg.; imperium 
mixtum e merum: II, 229; imperium e 
iurisdictio: Il, 229!54; il ius commune 
come ordinamento dell'impero: II, 
279-282, 279”; subordinazione de 
iure e de facto all'impero: II, 289 sg.; 
exemptio degli ultramontani 46 
imperio: II, 279-282, 2797°, 28082, 
290, 290!07; exemptio del Regno di 
Sicilia: II, 291; sacralità dell’impero: 
II, 196 sg. - V. anche: principe. 

incesto: I, 32. 

incoronazione dell’imperatore: II, 191- 
197. 

indebitum: I, 61-63. 

indulgentia: come norma naturale: I, 1003. 

iniuria ab imperatore illata pati debemus: II, 
292: 0098, 

Innocenzo III, papa: in tema di: giura- 
mento: I, 184; plenitudo potestatis: 1, 
16499 — IL 213; 2125, 214103, 
flessibilità del rigor propter scandalum 
vitandum: 1, 17359; delegatio iudicis 
con rescritto estorto: II, 71 sg., 719, 
729, 819;= Vasche: I, 112,191! 
= 19299 


Innocenzo IV, papa e decretalista: /n 
Decretales Gregorii IX: I, 107, 107- 
10924, 124, 12499, 130, 13079, 163 sg., 
1643536, 165, 16577, 16842, 180, 18079, 
269 sg., 2704941, 2995 - II, 93%, 220, 
DIE 3277 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: norme contra ius: I, 117, 
12053, 13792, 16234, 27246, 273 - II, 
22026; concessioni fatte a Camerino: 
9499; gladius materialis: II, 210!9%; 
plenitudo potestatis papae: II, 220!?7. 

instinctus naturae: I, 49, 5547, 5898, 84. 

institore: I, 303 - II, 7772. 

Institutiones Iustiniani (solo i passi citati nel 
testo): /, / pr.: I, 544° - II, 5, 59; 1, 2 
pr.: I, 41, 418, 43, 4319, 53, 5343, 56, 
72, 72%; 1, 2, 1:I, 63, 6373, 72 sg,, 
72° - Il; 167, 167%; 1, 23: IL, 356, 
35615; I, 2, 6: II, 172, 1723, 216, 
216115; 1, 2, 9: II, 109, 109!9, 150- 
151115-116, 356, 356115; 1, 2, 11: II, 
127, 127%; 1, 15, 3:1, 298, 2983; I, 
17:1,314, 3149; 2, 17,8:1, 144, 1442, 

intentio: regola retorica dell’indagine 
dell’intentio di opere: I, 185 sg., 1853, 
186%, 266 sg. - II, 1; inztentio e causa: 
I, 186, 1864, 2608, 266. - V. anche: 
animus, iustitia (come intenzione, 
propositum, affectio), voluntas. 

intenzionale, elemento: nei contratti: I, 
194, 19520, 

interdictum: uti possidetis: I, 315 - IL 
361!22; utrubi: II, 361!22, 

interpretazione: del diritto divino: I, 114 sg., 
114-11538-39; interpretazione della 
norma e ricerca della sua causa: I, 264; 
interpretatio de iniquo ad aequum: II, 
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329, 32998; de obscuro in lucem, de 
occulto in publicum: II, 329°8; autentica: 
II, 364; probabilis, necessaria, generalis, 
scripta: Il, 364, 365-3684; perpetua, 
publica: Il, 3654; analogica, estensiva: 
v. extensto, ratio (ubi eadem ratio ibi 
idem ius); declarativa e intellectiva: I, 
303 sg., 30423; interpretazione di mens 
e verba legis. II, 295-320, 362, 364; 
dell'equità constituta e della rudis: II, 
3295, 362, 364, 3684, 370 sg; 
interpretatio doctoris: Il, 365-3684; 
interpretatio iudicis. II, 332, 338, 362 
sg., 366-368, 375 sg.; legis interpres 
consuetudo: Il, 365, 365-3684, 3703; 
interpretatio principis: II, 323‘, 32998, 
33679, 338, 363-381; carattere 
normativo della inzerpretatio principis e 
populi: I, 106 - II, 363-365, 365-368%, 
368-374, 380; la lex regia e il problema 
dell’interpretatio principis: Il, 370, 
370!1-13; interpretatio e iurisdictio 
principis: II, 373-380; la dispensatio 
come interpretatio legis: I, 106, 264 - II, 
218, 213198, 372 ag, 3720942: l'aenio 
utilis come frutto di un processo 
interpretativo: v. dctio (utilis ex 
interpretatione). 

interrogatio: I, 228. 

JoHN FortEscUE: II, 233170, 

JoHn or SaLissury: Policraticus: I, 1454, 
152-153!9, - V. anche: II, 186%, 
225141. 

JoLLiere, The Constitutional History of 
Medieval England, London, 1937: II, 
JI4, 

JoLowicz, Roman Regulae and English 
Maxims, in L'Europa e il diritto 
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romano. Studi Koschaker, I, Milano, 
1954: I, 32281. 


JorDAN, Les origines de la domination 


angevine en Italie, I, Paris, 1909: II, 
17925-26, 

Dante et la théorie romaine de 
l’Empire, in Revue historique de droit 
frangais et étranger, IV ser., I, 1922: II, 
71 17959, 130,133, 1899 


IrNERIO: G/. in Dig. Vetus, ed. Besta: I, 


5158, 6475, 7188, 7395, 74, 749, 75, 
757°. 87,87, 214°, 257 sg DT, 
261, 26112 - II, 45, 918, 25, 2557, 3799, 
120 sg., 1211-82, 12247, 12797, 245, 
2458, 25427, 258, 25895, 3654; ed. 
Savigny: II, 126-127°5; ed. Rossi: I, 
2653; ed. Rota: II, 918, 1452; inedite: 
I, 6475, 11950 - II, 14398. - GL. in 
Cod., ed. Pescatore: I, 29, 2978 - II, 
309, 1749, 33877, 369, 36978, 37320; 
inedite: II, 307, 307-30825, 337, 
3377; inedite d’incerta attribuzione: 
II, 369!0. - Materia Codicis secundum 
Irnerium, ed. Kantorowicz: I, 230 sg., 
23098 - II, 2, 22, 356114, - GL. in Inst., 
ed. Torelli: I, 80198, - Exordium 
Institutionum secundum Irnerium, ed. 
Kantorowicz: II, 619, 8, 816-17, 920, 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: invalidazione dei contratti 
contra legem: 1, 31, 3189; diritto 
naturale: I, 5621, 64, 6475, 66, 69, 
102, 119; aequitas civilis: I, 688); 
convergenza dei vari sistemi nel 
matrimonio: I, 70; libertà naturale: I, 
75, 80!98; teoria della causa: I, 217, 
266; applicazioni della regola cessante 
causa  cessat  effectusi 1, 240!5; 
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definizione della giustizia: II, 1737, 27, 
31, 327; privilegium e rescritto: II, 
46, 47-4919; privilegium e beneficium: 
II, 53 sg., 545!; sigla Varn.: II, 5839, 
11123; rescritto orrettizio: II, 7598; 
negazione della desuetudo legis: II, 
129, 12992, 165; lex regia: II, 131, 
165, 167, 187; lex irrationabilis: II, 
258-25939; fraus legi: II, 31483. - V. 
anche: II, 2944. 

Isernia: v. ANDREA RAMPINI D'ISERNIA. 

Isinoro DI SrvigLIA: Etymologiae: I, 
STR 1038245, 213%, 262 
sg., 26214, 268, 26836, 294 - II, 5, 
58, 183°, 3485, 44, 44-45910, 102, 
102%, 108, 10817, 142, 14297, 146, 
lApi 150°, 224/03 35700, 360, 
360!!8. - Sententiae, ed. Migne: I, 
19349 T 39409, 39360 Vv; 
anche: 1, 519, 102, 191 + IL 46, 
159. 

Pseudo-Isidoro: II, 21119, 

Israele: I, 100. 

iudicium: aequitatis: Il, 377, 377°; bonae 
fidei e stricti iuris: v. bona-mala fides, 
actio (bonae fidei e stricti iuris). 

JunckeRr, Summen und Glossen. Beitriige 
zur Literaturgeschichte des kanonischen 
Rechts im zwòlften Jabrbundert, in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, XLV, 
Kan. Abt., XIV, 1925: II, 196%. 

Die Summa des Simon von Bisignano und 
seine Glossen, in Zeitschrift, cit., XLVI, 
Kan. Abt., XV, 1926: II, 19399, 19492, 
20594, 

Iuris peritie operam dare: v. Summae 
cuiusdam Institutionum exordium, ed. 
Fitting. 
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iurisdictio: nel riferimento specifico alla 
funzione giurisdizionale: v. giudice; 
nel senso di potere pubblico: II, 377- 
379;  iurisdictio del papa e 
dell’imperatore: II, 372-380, v. anche 
auctoritas, interpretazione (interpretatio 
e iurisdictio principis), principe. 

ius: come ars boni et aequi: I, 6780 - II, 2491, 
26, 269, 245, 2457; ius positivum 
voluntarium: I, 166; ius iniquum: IL, 
254-257; ius e iustitia: v. iustitia; ius e 
lex: v. legge; rescritti contra ius: v. 
rescritti. 

ius canonicum: convergenze con il diritto 
divino: I, 95. 

ius civile: come rigor e come regula: I, 51 
sg. - II, 34084; come rigor di fronte 
all’aequitas legis divinae: I, 22; di 
fronte all’aequitas iuris naturalis: I, 68; 
come iustitia positiva: I, 61; rapporti 
con il diritto naturale: I, 63-71 - II, 
3587, 394; come «forma» del diritto 
naturale: I, 64, 64-6675-76, 6984, 69- 
7085, 71; come pars legis divinae: I, 93; 
concorso con il diritto divino e con il 
naturale: I, 96; ius civile derogatorio 
del diritto divino, naturale, civile, 
delle genti: v. deroga; come bonum di 
fronte al diritto naturale inteso come 
melius: II, 252. 

ius commune: identificazioni con il ius 
naturale e gentium: I, 64; soggezione 
al ius commune e soggezione 

all'impero: II, 279-282; soggezione 

imperio rationis e ratione imperii: II, 

280; soggezione de iure e de facto: II, 

289-291; negli stati nazionali vige 

I, 291; il 


convenientia regum: 
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rapporto diritto  comune-diritto 
statutario e quello logico regula- 
exceptio: Il, 34084. 


ius divinum: rapporti con il diritto natu- 


rale: I, 38, 38-39); razionalità: I, 46, 
46°; atteggiamenti volontaristici: II, 
385; idoneità alle applicazioni 
pratiche: I, 94 sg. - II, 382; concorso 
con il diritto naturale e con il civile: I, 
96; derogabilità: v. deroga; liceità del 
distinguere o modificare il diritto 
divino: I, 110-1112, 111-114, 11359, 
11457, 13793; liceità dell’interpretari: 
I, 114 sg., 114-1158839; liceità del 
determinare: I, 11488. 


ius feudale: titolo della sua validità: I, 299 


sg., 300°. 


ius gentium: per i canonisti fa parte dei 


mores humani: 1, 72°; rapporti con il 
diritto naturale: I, 47, 49, 71-90, 
10824, 121-1225; con le obbligazioni 
naturali: I, 83-86; con la razio 
naturalis: I, 84; ius gentium quasi 
naturale: I, 86!!9, 158; ius gentium 
derogatorio del diritto naturale: v. 
servitù; derogabilità da parte del ius 
civile: v. deroga, espropriazione; ius 
gentium primaevum e secundarium: 
I, 86. 


ius honorarium: sua interpretazione in 


chiave di diritto naturale: I, 49-53; di 
exceptio e di aequitas di fronte al ius 
civile-commune inteso come regula e 
come ius strictum: I, 51-53, 308 sg. - 
II, 326; ipotesi d’iniquità: I, 52-53 
= Il 253-257. 


ius langobardorum: titolo della sua validità: 


I, 299 sg.; dubbi sull’attribuzione 
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della qualifica di /eges alle sue norme: 
II, 236177; richiami nel Brachylogus: 
Il, 3224. 


ius morale: I, 38). 
ius naturale: definizione grazianea: I, 38, 


38-39}; rappresentazioni canonistiche 
in chiave soggettiva: I, 39 sg., 42 sg., 
47°4; definizione ulpianea: I, 41 sg., 
418, 53, 56; definizioni accursiane: I, 
48 sg.; identificazioni con il ius 
praetorium: I, 49-53; rappresentazioni 
civilistiche in chiave obiettiva: I, 47- 
53; il ius naturale come ius 
aequissimum: I, 47-53, 123, 143; 
come ratio o momentum 0 lex rationis: 
I, 46, 4621, 55, 559°, 289 sg., 289- 
2909293, v. anche ratio; come motus: 
I, 53-55, 59; come voluntas Dei: II, 
3587; come cristallizzazione del donum 
et aequum: I, 1198, 120, 12052; come 
melius di fronte al diritto civile inteso 
come bdonum: II, 252; come ius 
commune: I, 64; collegamenti con il 
mondo fisico: I, 59 sg.; contenuto 
normativo: 1, 54; ius naturale 
primaevum: I, 5547, 56, 121°; ius 
naturale secundarium: I, 56, 86; ius 
quasi naturale: I, 81!9, 86, 86!!9, 
118, 158; ius naturale necessarium: I, 
166; concezioni volontaristiche: II, 
385; paragone con la iustitia: I, 53 sg. 
II, 3587; concorso con i diritti divino 
e civile: I, 96; rapporti con il ius 
gentium: I, 47, 49, 71-90, 10824, 
121°; rapporti con la norma positiva: 
I, 63-90 - II 394; principio 
dell’immutabilità del diritto naturale: 
I, 98 sg., 102, 118, 11845, 120 sg., 
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298; distinzione canonistica dei 
praecepta, prohibitiones, 
demonstrationes: I, 100 sg., 10145; 
ammissione di una derogabilità del 
diritto naturale: v. deroga; 
derogabilità nelle species e non nel 
genus: I, 119 sg., 119-1205932; in 
singole applicazioni e non nella 
sostanza: I, 119%8, 120 sg., 12092, 
1225; cum causa: v. causa nella 
normazione; applicabilità del diritto 
naturale nei giudizi: I, 91-93 - II, 382; 
rapporti teorici con il problema della 
consuetudine: II, 107-108!°, 161 sg.; 
il diritto naturale e l’absolutio legibus 
del principe: v. plenitudo potestatis. - 
V. anche: causa naturalis, instinctus 
naturae, ratio. 

ius novum e ius vetus: I, 51, 524! - II, 131, 
163 sg., 290, 339 sg. 

ius praetorium: v. ius honorarium. 

ius quasi naturale: I, 811%, 86, 86119, 118, 
158. 

ius scriptum: la scrittura come simbolo della 
voluntas legis: II, 297; come criterio 
discretivo non sostanziale tra legge e 
consuetudine: II, 356-360; come uno 
dei momenti delle definizioni della 
legge: II, 356-357!!9; come elemento 
accidentale della legge: II, 361; 
equazione tra ius scriptum e ius 
strictum: II, 355 sg.; rapporti tra la 
scriptura e i verba legis: II, 361 sg.; 
prevalenza della sola ratio scripta sui 
verba legis: II, 303-305, 383; 
prevalenza della sola 4equitas scripta 
sul rigor scriptusi II, 332-337; 
prevalenza dell’aeguitas non scripta sul 
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solo rigor non scriptus: II, 351-355; 
rapporti fra i tre binomi ius scriptum- 
non scriptum, rigor-aequitas, 
verba-mens legis: II, 362. 


ius singulare: emanato ex causa: 1, 264; 


soggetto all’applicazione della regola 
cessante causa cessat effectus: I, 248; 
paralleli tra il suo processo genetico e 
quello della /ex communis: II, 38183; 
deroghe al divieto della sua 
applicazione analogica: I, 307, 30734 - 
II, 318 sg.; sua configurazione come 
exceptio di fronte al ius commune inteso 
come regula: Il, 34084. - V. anche: 
dispensatio, privilegium. 


ius strictum: come esasperazione del potere 


vincolante della voluntas legis: II, 341- 
344; come risultato della dialettica tra 
mens e verba legis: II, 342-34380, 343- 
347; come ius aequissimum e come ius 
iniquum: II, 342-344, 342-34386; 
come ius cortum oppure 
restringendum: Il, 346; ratio stricti 
iuris come argumentum tratto da 
norme rigorose: II, 352-354!07-109, 
iudicia stricti iuris: v. bona-mala fides, 
actio (bonae fidei e stricti iuris); 
rapporti con l’4equitas: v. aequitas; 
rapporti con il rigor: v. rigor. 


ius vetus: v. ius novum e ius Vetus. 
iussio: teorie canonistiche sulla 


trasgredibilità degli ordini dei 
superiori: I, 179, 17975. - V. anche: 
secunda iussio. 


iustitia: virtus cardinalis: I, 276 - II, 5-8, 


61911, 13-16, 13-145!;  habitus 
mentis: II, 7-9, 13, 20, 20-2145-46; 
virtus que plurimum potest in his qui 
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minimum possunt: II, 18, 1888; 
concezioni individualistica e sociale: 
II, 17 sg.; constans et perpetua 
voluntas: I, 276, 27656 - II, 3-23, 
333, 382; intenzione, propositum, 
affectio: II, 15 sg, 15-173436; 
commisura i requisiti della costanza 
e della perpetuità al parametro 
dell’uomo medio: II, 20-23, 21- 
2246-49: divina e umana: II, 10-12, 
17; primitiva e positiva: I, 61; dulcore 
misericordiae temperata: Il, 34899; 
rapporti con l’ars doni et aequi: II, 
245 sg.; confusioni con l’aequitas: II, 
307!, 31; iustitia quiescit in mentibus 
iustorum, aequitas vertitur in rebus: 
II, 30, 3073; fonte della giustizia: II, 
10 sg., 1124; rapporti con il ius: II, 
611, 23-34; fons, mater iuris: II, 24 
sg. materia iuris: II, 25 sg., 33, 337; 
occasio iuris: II, 26, 26°; identità 
della sostanza di ius e iustitia: II, 28- 
30; ius executio iustitiae: II, 33, 337; 
ius productus iustitiae: II, 33, 3378; 
ius appellatur, non derivatur a 
iustitia: II, 27 sg., 2791, 3275; dubbi 
sulla priorità logica e cronologica 
della giustizia nei confronti del 
diritto: II, 25 sg., 269; rapporti tra 
iustitia e ius iniquum: II, 254, 254*8. 


Ivo DI CHARTRES: Vv. YVES DE CHARTRES. 


KampErs, Rex et sacerdos, in Historisches 


Jahrbuch, XLV, 1925: II, 19697. 


Kantorowicz E. H., Laudes Regiae. A 


Study in Liturgical Acclamations and 
Mediaeval Ruler Worship, Berkeley- 
Los Angeles, 1946: II, 19697. 


519 


Deus per Naturam, Deus per Gratiam. 
A Note on Mediaeval Political 
Theology, in The Harvard Theological 
Review, XLV, 1952: II, 19697. 

A Note on Canonical Practice and the 
English Coronation Oath in the 
Thirteenth Century, in Speculum, 
XXIX, 1954: II, 23310, 

Mysteries of State. An Absolutist 
Concept and its Late Mediaeval 
Origins, in The Harvard Theological 
Review, XLVII, 1955: I, 93190. 

The Kings Two Bodies. A Study in 
Mediaeval Political .—Theology, 
Princeton New Jersey, 1957: I, 93149, 
153-154? = IL 845, 196%, 1987, 
20188, 20299, 924198, DIS daga 
391,391; 392, 300%, 

Kingship under the Impact of Scientific 
Jurisprudence, in Twelfth_ Century 
Europe and the Foundations of Modern 
Society, Madison, 1961: II, 172), 
L19694, DOZ9, 299, 3040, 

The Sovereignty of the Artist, in Essays 
in Honor of E. Panofsky, New York, 
1961: L23217", 


KanToRrowIcz H., A/bertus Gandinus und 


das Strafrecht der Scholastik, I, Berlin, 
1907, II, Berlin-Leipzig, 1926: v. 
ALBERTO GANDINI, GANDINO 
(Tractatus de maleficiis). Bractonian 
Problems, Glasgow, 1941: II, 225!4!. 


KanTOROWICZ H. - BUCKLAND, Studies in the 


Glossators of the Roman Law, Cambridge, 
1938: I, 18, 1844, 1999, 170, 170%9, 186, 
1864, 242137, 266, 26629 - II, 611, 816, 
1124, 1225, 1659, 1737, 2853, 7255, 12962, 
3212. - V. anche: BuLcaro (Materia 
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Codicis), GUGLIELMO DA CABRIANO 


(Casusì, IRNERIO (Materia  Codicis 
secundum Imerium, Exordium 
Institutionum secundum Irnerium), 


RocerIo (Enodationes quaestionum super 
Codice, Quaestiones super Institutis). 
KarsTEN, Die Lehre vom Vertrage bei den 

italienischen Juristen des Mittelalters, 
Rostock, 1882: I, 1952!. 
KAUFMANN, Aequitatis 

Koinigsgericht und Billigkeit in der 
Rechtsordnung des frilben Mittelalters, 
Frankfurt a. M., 1959: II, 231199, 
364, 

«Causa debendi» und «causa petendi» 
bei Glanvill sowie im ròmischen und 


iudicium. 


kanonischen Recht seiner Zeit, in 
Traditio, XVII, 1961: I, 216%, 
240132, 

Kemper, Papsttum und Kaisertum bei 
Innocenz II (Miscellanea Historiae 
Pontificiae, XIX), Roma, 1954: II, 
1725, 191-192, 19775, 2055, 
20692, 207°, 209°, 

KERN, Gottesgnadentum und Widerstands- 
recht im friiheren Mittelalter®, a cura 
di R. Buchner, Miinster-Kòln, 1954: 
I; 594%, 1741, 195°, 4987720999, 
224/98, 232170, 

KiscH, Erasmus und die Jurisprudenz seiner 
Zeit, Basel, 1960: II, 34829. 

Kocxen, De theorie van de vier wereldrijken 
en van de  overdracht der 
wereldheerschappij tot op Innocentius 
II, tesi, Nijmegen, 1935: II, 172). 

KòsTLER, Consuetudo legitime praescripta. 
Ein Beitrag zur Lehre vom Gewohbn- 
heitsrecht und vom  Privileg, in 
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Zeitschrifi. der Savigny-Stiftung, 
XXXIX, Kan. Abt., VIII, 1918: II, 
143100, 144, 144101, 148109, 

Krause, Kaiserrecht und Rezeption, 
Heidelberg, 1952: II, 222153434, 
Cessante causa cessat lex, in Zeitschrift 
der Savigny-Stifiung, LXXVII, Kan. 
Abt., XLVI, 1960: I, 239190, 244145, 
248153, 

KuUTTNER, Fine Dekretsumme des Johannes 
Teutonicus (Cod. Vat. Pal. lat. 658), in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, LIL, 
Kan. Abt., XXI, 1932: v. GIOVANNI 
TeuToNIcO (Summa Decreti). 
Damasus als Glossator, in Zeitschrift, cit., 
LIV, Kan. Abt., XXIII, 1934: I, 1697. 
Kanonistische Schuldlehre von Gratian 
bis auf die Dekretalen Gregors IX., 
Città del Vaticano, 1935: I, 33°, 
2000, 99, 179%, 1914, 220792, 
263!6 - II, 10715, 2445. 

Repertorium der Kanonistik (1140- 
1234), Città del Vaticano, 1937: I, 
45-46°0, 

Zur neuesten Glossatorenforschung, in 
Studia et documenta historiae et iuris, 
VI, 1940: I, 184 - II, 929, 3214, 
Bernardus Compostellanus Antiquus, in 
Traditio, 1, 1943: II, 9194. 

Papst Honorius III. und das Studium 
des Zivilrechts, in Festschrift. Wolff; 
Tiibingen, 1952: II, 290195. 

New Studies on the Roman Law in 
Gratians Decretum, in Seminar, XI, 
195313595, 

Methodological Problems Concerning 
the History of Canon Law, in 
Speculum, XXX, 1955, trad. it. in 
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Annali di storia del diritto, I, 1957: 
I 4877, 9519, 
Pope Lucius III and the Bigamous 
Archbishop of Palermo, in Medieval 
Studies presented to A. Gwynn, S. J., 
Dublin, 1961: II, 213-214108-109, 
372!. 

KUTTNER-RATHBONE, Anglo-Norman 
Canonists of the Twelfth Century, in 
Traditio, VII, 1949-51: I, 419, 4315. 


Lacy: v. RICHARD DE. 

LapnER, The Concepts of «Ecclesia» and 
«Christianitas» and their Relation to the 
Idea of Papal Plenitudo Potestatis from 
Gregory VII to Boniface VII (Miscellanea 
Historiae Pontificiae, XVIII), Roma, 
1954: II, 204°, 21119, 2112199, 

laesio enormis: rescindibilità del contratto 
giurato del minorenne: I, 8, 26. 

laesio fidei: limite posto alla dispensa 
papale: I, 107. 

LAMBERT DE SALINS: II, 28596, 

LanpsBERG, Die Glosse des Accursius und 
ihre Lehre vom Eigenthum, Leipzig, 
1883: I, 88124, 30837. 

Lanpucci: II, 11022, 

LANFRANCO DA CREMA: in tema di certa 
scientia del vescovo e praesumptio 
dispensationis: Il, 929. 

LANGE: /us aequum und ius strictum bei den 
Glossatoren, in Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt., LXXI, 1954: I, 
30839, 31155, 3331!8 - II, 55, 24813, 
32142, 32448, 348101, 

Schadensersatz und Privatstrafe in der 
mittelalterlichen Rechtstheorie, Miin- 
ster-Kòln, 1955: I, 21455, 
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«Alteri stipulari nemo potest» bei 
Legisten und Kanonisten, in Zeitschrift 
der Savigny-Stiftung, Rom. Abt., 
LXXIII, 1956: I, 1799, 31159. 

Langres: v. GUICHARD DE. 

LapsLey, The Interpretation of the Statute of 
York, in The English Historical Review, 
LVI, 1941, ora in Crown, Community 
and Parliament, a cura di Cam e 
Barraclough, Oxford, 1951: II, 
233170, 

LaspevRres, Bernardi Papiensis Faventini 
Episcopi Summa  Decretalium, 
Regensburg, 1860, rist. Graz, 1956: 
v. BERNARDO DA PAVIA. 

Laterano: v. Concilio Lateranense IV. 

Lautenbach: v. MANEGOLD von. 

Le Bras, aggiunte a Capitant, De /a cause: 
v. CAPITANT. 

Les Ecritures dans le Décret de Gratien, 
in Zeitschrifi der Savigny-Stiftung, 
LVII, Kan. Abt., XXVII, 1938: I, 
1003, 10319. 

Canon Law, in The Legacy of the 
Middle Ages, rist. Oxford, 1951: I 
1972). 

Théologie et droit romain dans l’oeuvre 
d’Henri de Suse, in Etudes Didier, 
Paris, 1960: II, 216110, 

V. anche: FourNIER-LE BRAS. 

LECLER, L'argument des deux glaives dans les 
controverses politiques du Moyen Age, 
in Recherches de sciences religieuses, VII, 
1931: II, 20591, 

LecLERCQ, Un sermon inédit de Saint 
Thomas sur la royauté du Christ, in 
Revue thomiste, XLVI, 1946: II, 
229159, 
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L'idée de la royauté du Christ au Moyen 
Age, Paris, 1959: II, 230199. 

LECONTE, 0 Comre: ed. del Comm. di 
Bulgaro alle regulae iuris: I, 325%, 
3277, 

LEFEBVRE, Les pouvoirs du juge en droit 
canonique, Paris, 1938: I, 28888, 
390°, 290%, 30155, 302%, 404°, 
33111112, 334123 _ II, 3174, 146104, 
II. 3019, 305%. 3357. 386°, 
34899100, 354-3551!0, 

Voce équité, in Dictionnaire de droit 
canonique, V, Paris, 1951: II, 34899. 
«Aequitas canonica» et «periculum 
dans. la 
l’Hostiensis, in Ephemerides iuris 
canonici, VIII, 1952: II, 33672. 
La notion d'équité chez Pierre 
Lombard, in Ephemerides, cit., IX, 
1953: II, 34829, 
De quelques fragments d'une «Lectura» 
de Jean de Monchy sur le Code, in 
Tijdschrift voor  Rechtsgeschiedenis, 
XXVI, 1958: v. JEAN DE MoncHY. 
legalità: v. administratio, giudice (poteri), 
plenitudo honestatis, plenitudo potestatis 
(limiti, esercizio eccezionale, esercizio 
ex causa), potestas (ordinaria od 
ordinata). 

legato: causa legati: I, 228, 2341!!, 244144, 
falsa causa legati: I, 252 sg., 252- 
253199. 171, causa legati e ratio legandi: 
I, 279 sg., 282; causa legati e causa 
legis: I, 253, 253!2, 

LEGENDRE, Nouveaux manuscrits de droit 
savant (XIIe-XIIe siècles), in Revue 
historique de droit francais et étranger, IV 
ser., XXXV, 1957: II, 28183, 33473. 


animae» doctrine de 


L'objet d'un  répertoire de la 
romanistique médiévale. Du sens des 
mots, in Etudes Didier, Paris, 1960: II, 
58%, 

legge: pars legis divinae, sanctio sancta, 
sacra: I, 93 sg.; definizioni: I, 295, 
295110111 _ TI 34, 3482-85, 236 Sg. 
236-237178179, 356-357!19; ratio 
insita in natura: I, 295, 295!!; 
commune praeceptum: II, 236 sg., 236- 
237178-179, 
sostanziale: II, 35, 3589-87; concezioni 


concezioni formale e 
volontaristica e razionalistica: II, 384- 
388, 393 sg.; concezione pattizia: II, 
292, 292!!2; lex generalis: I, 2608; 
requisiti della gereralitas e della 
necessitas: II, 259 sg.; requisito della 
possibilitas: I, 263; elemento della 
scriptura: II, 356-361; lex 
irrationabilis e sua validità: II, 257- 
264, 383; la legge comprende tutte le 
fattispecie aptitudine sed non actu: I, 
305; rapporti con i sistemi superiori: 
civile, deroga; rapporti 
concettuali con il ius: II, 34-36; 


Vv. ius 


rapporti con l’aequitas: v. aequitas; lex 
iuridica: II, 27779, 278; trasgredibile 
ex necessitate: I, 263; trasgredibile ex 
causa: 1, 179-181; facere in legem, 
committere in o contra legem: II, 307- 
313; frode alla legge: v. fraus legi; vis 
ac potestas legis: I, 261 sg., 261- 
262!2-13, 263, 302, 302!7; vis coactiva 
e directiva legis: I, 151, 151!8 - II, 393 
sg., 39473; ratio, mens, sententia legis: 
v. ratio; forma: II, 236!77; lettera, 
verba legis. v. verba; se la legge 
abrogata possa 


venir tratta 7 
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argumentum: I, 297-301; causa legis: 
v. causa nella normazione; parallelismi 
tra la materia legislativa e quella 
testamentaria: v. testamento; casa 
legis è causa legati: v. legato; lex 
contractus: I, 1602 - II, 271°; 
conflitti di leggi, lex fori, loci rei sitae, 
initi contractus, iudicis: II, 282-289; 
lex non ligat nisi subditos: II, 280-289; 
lex omnium est rex: I, 15319; lex facit 
regem: 1, 152, 152-153!9; attività 
legislative e plenitudo potestatis; v. 
plenitudo potestatis; 
legislativo dell’interpretatio principis: 
v. interpretazione. - V. anche: ius 


carattere 


(nelle varie voci speciali). 

Legnano: v. GIOVANNI DA. 

LeicHT, L'empereur Frédéric II de Souabe 
et les Parlements, in Tijdschrift voor 
Rechtsgeschiedenis, II, 1922, ora in 
Scritti vari di storia del diritto 
italiano, I, Milano, 1943: II, 234- 
2995, 

Le funzioni elettive del popolo romano 
e la dottrina di Marsilio da Padova, in 
Marsilio da Padova (Studi raccolti nel 
VI centenario della morte), Padova, 
1942, ora in Scritti, I, cit.: Il, 172!, 
17818, 18027. 

Storia del diritto italiano. Il diritto 
pubblico8, Milano, 1950: II, 235!72. 

LEONE I, imperatore: I, 19977. 

Leone I, Leone Magno, papa: I, 1072! - 
II, 211, 211104, 

Leone IV, papa: I, 151!8 - II, 219123, 

Leone VIII, papa: II, 184. 

Le Roy, Sur quelques objections adressées à 
la nouvelle philosophie, in Revue de 


métaphysique et de morale, 1901: I, 
4212. 

lettera: della legge: v. verba; lettera 
monitoria ed esecutoria del papa: I, 
222; lettera di pagamento, di cambio: 
I, 203. 

Lévy, La pénétration du droit savant dans 
les coutumiers angevins et bretons au 
Moyen Age, in Tijdschrifi voor 
Rechtsgeschiedenis, XXV, 1957: II, 
14294, 

Lewis, Medieval Political Theories, I-II, 
London, 1954: II, 2171!8, 

lex: v. legge, ius. 

lex Falcidia: I, 75. 

lex Hortensia: v. lex regia de imperio. 

lex regia de imperio: se 
un’alienazione definitiva dei poteri da 
parte del popolo: II, 126, 126-127°%, 
130 sg., 130-1316667,165, 174 sg. 
1751112, 183 sg.; se ne comporti una 
delega temporanea: II, 131, 13198, 175- 
177, 175-1761315, 182-187; se riguardi, 
sul piano normativo, soltanto il potere 


comporti 


di far leges in senso tecnico: II, 177; 
rapporti con la teoria della sovranità: II, 
171-191; sue interpretazioni asso- 
lutistiche: Il, 222, 222134; uso nelle 
polemiche tra imperialisti e curialisti: II, 
183-187; irrevocabilità sanzionata da 
una falsa bolla di Leone VIII: II, 184, 
1845; rapporti con il problema 
dell’interpretatio principis. Il, 370, 
370!1-13; rapporti con il problema del 
consensus procerum nella legislazione: II, 
233!7%; rapporti prassi 
dell'elezione imperiale ad opera dei 
principi: II, 189-191, 190-1915297, - V. 


con la 
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anche: I, 146, 146% - II, 10419, 122, 
140. 

LIAZARI: v. PAOLO DEI. 

Libellus de verbis legalibus, ed. Fitting: II, 
3072, 46, 461°, 6348, 

Liber Augustalis: v. Constitutiones Regni 
Siciliae. 

Liber Extra: v. Decretales Gregorii IX. 

Liber iuris florentinus: v. Libro fiorentino 
di diritto. 

Liber pauperum: v. VACARIO. 

Liber Sextus: v. Decretales Bonifacii VIII. 

libero arbitrio: I, 39. 

libertà: istituto di diritto naturale: I, 74-82, 
102, 119, 1198; se sussista secundum 
veritatem anche nei servi: I, 122; può 
venir inumbrata tegmine servitutis: I, 
76, 76-78!01-103; può venir limitata da 
una vis o da un ius: I, 75, 79 sg., 80- 
81!98; la prima indicativa del ius 
gentium, il secondo del ius civile: I, 79 
sg., 80-81108, 

Libri feudorum (solo i passi citati nel testo): 
1,7. 

Libro di Ashburnham, ed. Mor: I, 17048, 
2642! - II, 11125, 160133, 

Libro di Graz, ed. Mor: I, 2951!0, 

Libro di Tubinga, ed. Mor: II, 108!8. 

Libro fiorentino di diritto, ed. Conrat 
(Cohn):1, 261°, 3879 IL 2471041, 
24810, 25531, 

licitum e honestum: I, 188 - II, 278. 

LinpnER, Die Lebre vom Privileg nach 
Gratian und den Glossatoren des 
Corpus Iuris Canonici, Regensburg, 
1917: I, 103-104!!, 10629, 239130 
II, 4519, 4613, 8990, 9093, 9194-95, 
213198, 3721718, 


LintzeL, Das abendlindische Kaisertum im 
9. und 10. Jabrhundert, in Die Welt als 
Geschichte, IV, 1938: II, 19788. 

litigiosa, res: v. res (litigiosa). 

littera bononiensis e littera florentina: I, 323, 
337 - II, 105. 

LiuTPRANDO, re longobardo: I, 300 - II, 
2300 

Lo Codi, ed. Fitting: I, 292, 292-293!93 - 
II, 28390. 

LOMBARD: v. PIERRE LOMBARD. 

LonIewskI, Essai sur le réle actuel de la 
maxime «Error communis facit jus», 
Aix-en-Provence, 1905: II, 105!3. 

Lorenzo IsPANO: in tema di: obbedienza 
a comandi illeciti: I, 17975; /ex possi- 
bilis: I, 2635; certa scientia del papa 
nelle norme derogatorie: II, 90-919; 
incoronazione dell’imperatore: II, 
19492; soggezione 
osservanza delle leggi romane: II, 
2799. -V. anche: I, 1637 - II, 5840. 

LOTTIN, Le droit naturel chez Saint Thomas 
d'Aquin et ses prédécesseurs ?, Bruges, 
s.d. ma 1931: I, 393, 405, 4210, 4313, 
4417, 4518, 5446, 7085, 89129, 991, 
1003, 10145, 1027, 10311. 

Luca DA PENNE: /n tres libros: I, 189, 189- 
1908, 192, 284, 28480, 30633 - II, 
98111, 38753, 

Ricordi privi di citazione specifica in 


all'impero e 


tema di: ratio e rationabilitas legis: II, 
26039; insegnamenti legalitari: II, 389. 
Lucca: v. ANSELMO DA. 
Lupovico II, imperatore: II, 219123, 
Lupovico o Luigi DI BAVIERA, poi 
Lupovico IV, imperatore: II, 179, 
184, 190. 
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Lutti: v. RAIMONDO LULLI. 
LupPoLp von BEBENBURG: II, 190. 
Lussemburgo: v. ENRICO DI. 


Maassen, Beitrige zur Geschichte der 
juristischen Literatur des Mittelalters, 
insbesondere der Decretisten-Literatur 
des. zwòlften  Jahbrbunderis, in 
Sitzungsberichte der philosophisch- 
historischen Classe der kaiserlichen 
Akademie, Wien, XXIV, 1857: II, 
190-191. 

MACcCARRONE, Chiesa e Stato nella dottrina 
di papa Innocenzo III Romae, 1940: 
HI, 20395, 

«Potestas directa» e «potestas indirecta» 
nei teologi nel XII e XII secolo 
(Miscellanea Historiae Pontificiae, 
XVIII), Roma, 1954: II, 205-206°!. 
Vicarius Christi. Storia del titolo papale, 
Romae, 1952: II, 19697, 19872, 214199, 
21511), 216113. 115, 

Papato e Impero dalla elezione di 
Federico I alla morte di Adriano IV 
(1152-1159), Romae, 1959: II, 193- 
19490. 

Macedoniano, senatoconsulto: v. filius 
familias (mutuo contratto con il filius). 

MACHINNON, A History of Modern Liberty, 
London-New York, 1906: II, 171). 

MacroBio: Comm. al Somnium Scipionis: 
II, 1225. - Saturnalia: II, 161155. 

MAFFEI, // «Constitutum Constantini» da 
Graziano a Guido de Baysio, in Annali 
dell’Università di Macerata, XXII, 
1958: IL, 16°, 

I giuristi francesi e il «Constitutum 
Constantini» al tempo di Filippo il 


Bello, in Annali, cit., XXIII, 1959: IL 
96106, 39268, 

Cino da Pistoia e il «Constitutum 
Constantini», in Annali, cit., XXIV, 
1960: II, 20180. 

MAGDELAIN, Auctoritas principis, Paris, 
1947: II, 20897. 

MaccIORE, Lex naturalis e ius naturale in 
S. Tommaso d'Aquino, in Archivio di 
filosofia, III, 1933: I, 99). 

maggioritario, principio: II, 119, 11999, 

Magna Charta: II, 233!70. 

magnati: v. proceres palatii. 

Macno FeLice EnNODIO: II, 3919, 

Maino: v. GIASON DEL. 

Marrcanp: II, 233170, - V. 
PoLLOCK-MAITLAND. 

mala fides: v. bona-mala fides. 

maleficium: v. delitto. 

MALOMBRA: v. RiccARDO MALOMBRA. 

MANDUCATOR: v. PIETRO, teologo. 

MANEGOLD VON LAUTENBACH: II, 195. 

MANFREDI, re di Sicilia: II, 179, 184. 

Manichei, eretici: I, 2597. 

manomissione: come detectio libertatis: I, 
75-78, 76-77101-103, 82110, V. anche: 
I, 7497, 253170, 


anche: 


manoscritti: 

BruxELLEs 131-34 (Summa Codicis): I, 47, 
2609-70». II, 424, 4903, 5021, 5793, 
6247, 6962, 78, 78-7974, 8075, 8177, 
8481, 13066, 144102, 237180, 351107, 
357110, 37524; (Summa Institutionum): 
I, 4417, 4828, 5444, 5547, 49, 5659, 739, 
30942, 

-, 1485-1501:I, 32488, 32797, 334125, 

CagLiari, Bibl. universitaria 2: I, 92197. 
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CAMBRIDGE, Peterhouse College 34: 1, 1029, 
1122, 2398, 115-11699, 11641, 12397, 
13689, 148-149!2, 150! - II, 448, 
4919, 5123, 5431. 33, 5983, 6859, 73- 
7497, 758, 82-8377, 8582, 98111, 18545, 
3459, 353-3541099, 358-3591!7. 

Firenze, Laurenz., Plut. 6 sin. 6: I, 1029, 
1122, 2358, 115-11659, 11641, 12397, 
13689, 148-149!2, 150! - II, 448, 
4919, 5123, 5431, 33, 5943, 6859, 73- 
7497, 758, 82-8377, 8582, 98111, 18545, 
34591, 353-3541099, 358-359117, 

Lerpen, D'Ablaing 2: 1, 6579, 7188, 82110, 
1148,12977, 135%, 2739, 2778, 301! - 
II, 32-337, 5122, 8582, 96106, 149110, 
152-154118-119, 156-1571123, 18959, 
2261-12. 2639, 316, 376°,392, 

= D'Ablainp 3: L 53*, 73°, 7719, 
81108, 310° - II, 14-1532, 10419, 112- 
11327, 113-11429, 11559, 124-125°2, 
13371, 161155, 162158, 

Napoti, Branc. III. A. 6: I, 657, 7188, 
82110, 11488, 12977, 13588, 27399, 
277°8, 301!2 - IT, 32-3379, 5122, 8582, 
96106, 149110, 152118, 156123, 18959, 
226141142, 26343, 31633, 37624, 
39266, 

-,  Branc. IV. D. 4: I, 2877, 3082, 64- 
657, 6983, 76-77193, 78104, 11026, 
330107 _II, 2791, 41-424, 48-4919, 62- 
6347-48, 78-7974, 8075, 8177, 10514, 
118%, 1122-123*, 125°, 1334, 
160133, 236177, 24619, 24815, 
2511921, 30110, 30826, 30928, 31433, 
351-3521907, 37423, 

Paris, lat. 4450: I, 1454 - II, 30722, 31533. 

-° lat. 4451:Il 126°. 

-, lat. 4458:1, 1228, 1329, 22487. 


-, dat. 4458 A:I, 76193 - II, 1838, 269, 
11735, 12962, 1316, 17614, 31433, 
32346, 

-, lat. 4461:1, 6883, 76193, 87121, 11020, 
1454, 15319, 333120 . II, 5788, 12593, 
12796, 144102, 145-1461%, 167148, 25018, 
25428, 25529, 25631, 25834, 302- 
30311, 31553, 37524, 

-, lat. 4488; II, 152118, 156123, 

-, lat. 4489:1, 10!9, 13-1480, 1431, 2256, 
6677, 93140, 13397, 1552, 158-1592 
- II, 148199, 238182, 285%, 28799. 

-, lat. 4536:1, 47, 611, 712, 2875, 3081.83, 
3187, 1454, 1465, 1477 - II, 11736, 
12962, 13197, 1748, 18849, 237180, 
30211, 30927-28, 32651, 32998, 33777, 
34082, 342-34386, 34489, 34694, 
34797, 352198, 3654, 366-3674, 369’, 
37011, 37216, 373-37422. 

-, lat. 4546: 1, 47, 815, 917, 3188, 11026, 
1454, 146-1477, 28477 - II, 42%, 499, 
5121, 5452, 5738, 6044, 62-6397, 6553, 
7974, 236177, 303!!, 309-31028, 
31229, 31533, 33473, 33981, 34386, 
352108, 367-3684, 3697, 37013, 37119, 

Roma, Bibl. Naz. 1369 - già Sessor. 43: I, 
64-657, 6983, 76-77193, 261!2 - II, 
2761, 8480, 24610, 24815, 25119, 257- 
2583334, 30119, 314-31533, 

VATICANO, Barb. lat. 1398: I, 11253, 26523 
- II, 5329 

-,  Borgh. 77:11, 349!°2, 

-, Borgh. 224: II, 3339. 

-,  Borgh.225:1, 11990 - II, 25529, 30723. 

-, Borgh. 373:1, 336129. 

-. Chis. E. VII. 218: I, 18/7, 3184 86, 
6371, 110-11126, 32810! - II, 41-42%, 
48-4919, 5738, 61-6347-48, 7670, 78- 
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7974, 8075, 81-8277, 10514, 11327, 
11633, 12348, 125%, 12654, 12992, 
1337273, 147108, 160133, 187-18849, 
2512!, 282-28389, 302!!, 30312, 310- 
31128, 31533, 366-3674, 375-376°4. 
Chis. L. VIII. 289:1, 4519 - II, 3174. 
Ott. lat. 16: I, 33111, 

Ott. lat. 1307: I, 84-85116, 22589 - II, 
149-150113, 157-158124, 

Ott. lat. 1726: II, 10614, 155120, 
158124, 

Pal. lat. 288: I, 32489, 32797. 

Pal. lat. 656: I, 3184 86, 6371, 110- 
11126 - II, 42%, 4819, 5738, 7874, 8075, 
8277, 302!!, 310-31128, 31553, 366- 
3674, 37524, 

Pal. lat. 737: 1, 153!° - II, 1214, 
3654. 

Pal. lat. 748: I, 32592, 331!!2, 331- 
332113, 

Pal. lat. 751: II, 5124, 6797, 6859, 80- 
8175. 

Pal. lat. 753: 1, 329104, 336129, 

Pal. lat. 754:1, 21699, 

Pal. lat. 756: 1, 331-332113, 

Pal. lat. 757: II, 28184. 

Pal. lat. 761:1, 1444, 1467 - II, 296, 
28184, 3654, 3674, 37593. 

Pal. lat. 762: II, 307-30825, 350- 
351196, 

Pal. lat. 763:1, 1465 - II, 144-1451092, 
237-2381890, 30211, 33473, 33878, 3674. 
Pal. lat. 766: II, 2299. 

Pal. lat. 769: I, 76103, 

Pal. lat. 771:1, 80198 - II, 2883. 

Ross. 582: I, 133-13487, 155-15822 - 
II, 412, 84-8582, 148109, 28184, 286- 
28799, 31553. 
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Ross. 584: II, 22, 129-13063, 156122, 
Ross. 586: I, 7299, 32386, 329106, 
336129. 

Urb. lat. 156: I, 31879, 332114 - II, 
10920, 149111, 

Vat. lat. 1405: I, 6475, 6984, 119- 
12050, 15319 - II, 1432, 2966, 12144, 
2453, 2471, 299115, 

Vat. lat. 1407: I, 84114, 

Vat. lat. 1408: I, 5444, 5659, 6475, 6789, 
6883, 6984, 7188, 7599, 77193, 83113, 
87121, 89130, 11026, 1454, 15319, 
333120 - II, 3-44, 918, 14-1532, 2906, 
5752, 7974, 12756, 130-13156, 14398, 
144102, 1724, 237179, 24619, 25018, 
25129, 30211, 31559, 375-3764, 38154, 
Vat. lat. 1411: I, 85117, 90132, 132- 
13386 - II, 188-189°0, 

Vat. lat. 1422: I, 249156, 334121, 
336129. 

Vat. lat. 1423: 1, 249156, 

Vat. lat. 1427: I, 1465, 1477, 288- 
28989 - II, 2955, 1039, 14399, 3326, 
332-33307, 33473, 34286, 34488, 
346%, 350-351196, 3664, 3697, 37115. 
Vat. lat. 1428: 1, 155-15722. 

Vat. lat. 1438: II, 349102, 

Vat. lat. 2313:1, 32592. 

Vat. lat. 2512: I, 5445, 5659, 6475, 
6789, 6883, 7599, 77193, 83113, 87121, 
89130, 11026, 1454, 15319, 333120 _ II, 
34, 1552, 2956, 5738, 7974, 127°, 130- 
13196, 144102, 17614, 237179, 24619, 
25018, 25129, 3021), 31533, 

Vat. lat. 2689: I, 3299, 5990, 14912, 
294108, 334123 - II, 1737, 4511, 160- 
161199, 218123, 3155, 336-3377), 
357-3598116, 


La norma giuridica 


-,  Vat. lat. 8782: I, 80198 - II, 14297, 
146195, 293117, 

-- Var. lat. 9665: 1, 205-206, 3279596, 
331-3321!3, 

-,  Vat. lat. 11152: II, 448, 237-2381809, 
307-308°,. 30927, 339%, ‘352105, 
367, 

-.  Vat. lat. 11156: 1, 32591, 330-3311190, 

-,  Vat lat. 11157:1, 28272. 

-,  Vat. lat. 11598: I, 1444, 1467 - II, 
2906, 448, 3654. 

-- Var. lat. 11599:1, 47, 145%, 146°, 1477 
«IL 62%,3387, 33991, 35219, 367° 

MANTICA: v. FRANCESCO MANTICA. 

Marciano, giurista rom.: I, 75, 7598, 
15319, 1695, 17151 - II, 276. 

MARCIANO, imperatore: I, 2608. 

Marino DA CARAMANICO: Prooemium in 
Const. Regni Siciliae: II, 19697, 291. - 
Apparatus in Const. Regni Siciliae: I, 
155%, 1740, 

Mario PLozio SACERDOTE: I, 27992. 

MaroncIU, L istituto parlamentare in Italia 
dalle origini al 1500, Roma, s.d. ma 
1948; II, 232199, 

Lo spirito della monarchia normanna 
nell’allocuzione di Ruggero II ai suoi 
Grandi, in Atti del Congresso 
internazionale di diritto romano e di 
storia del diritto (Verona, 1948), IV, 
Milano, 1953 e in Archivio storico 
siciliano, III ser., IV, 1950, ma 
Palermo, 1952: II, 235172. 
Concezione della sovranità ed 
assolutismo di Giustiniano e Federico 
II, in Atti del Convegno internazionale 
di studi federiciani, Palermo, 1952: I, 
1441 - II, 230164, 
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Note federiciane, in Studi medievali, 
nuova ser., XVIII, 1952: I, 1684" - II, 
224-225140, 

Concezione della sovranità di Ruggero 
II, in Rivista di storia del diritto 
italiano, XXVI-XXVII, 1953-54, in 
Atti del Convegno internazionale di 
Studi Ruggeriani, I, Palermo, 1955 e 
in Scritti Mochi Onory, Milano, 1958: 
I 144t= TE 19605 29502, 379, 

Un momento tipico della monarchia 
medievale: il re giudice, in Jus, nuova 
ser., V, 1954: I, 1441, 1465, 15419 - 
Il, 924099, -390/9%, 33119,-37773, 
37999, 


MARSILIO DA Papova: in tema di: voluntas 


legislatoris. II 38446, 385-387, 
38648 51; distinzione tra l’imperium 
eterno e l’entità individua 


dell’imperator: II, 39270. 


MarmINO, teologo: I, 44, 6985. 
Martino DEL Cassero DA Fano: G/ in 


Dig. Vetus, ed. Meijers: II, 109-1102!, 
- Formularium, ed. Wahrmund: I, 
20359. - Casus summarii super Inst.: II, 
109, 10920, 148, 149!!!, - Quaestio în 
Cod. 1, 19, 7: 1, 133-13487 - II, 412, 
84-8582. 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: inviolabilità del giuramento: 
I, 148; praesumptio donationis 
nei negozi consapevolmente 
compiuti sine causa: I, 204-205; 
interpretazione degli statuti: II, 31838. 


Martino Gosia: G/. in Dig. Vetus inedite: 


I, 6984, 7188 - II, 121, 1213-44, 172, 
1724, 30723, 3654. - GI. in Cod. 
inedite: II, 3711. - GL in Cod., ed. 


Indici 


Savigny: II, 324, 324-325%°. - GL. in 
Cod., ed. Pescatore: II, 3654. - GL in 
Inst., ed. Meijers e Torelli: I, 126, 
126%. - GI. Vindobonensis in Inst., ed. 
Palmieri: I, 6575, 6984. - Exordium 
Institutionum, ed. Palmieri e Fitting: 
I, 5855 - II, 45, 619, 816, 11-1225, 13, 
1330-31, 2558, 2968, 3688, 3792. 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: contratti giurati dei 
minorenni: I, 1-4, 3-45, 6, 21-27, 
215, 34 sg; interpretazione 
dell’Auth. sacramenta puberum: I, 23- 
27; favore dei canonisti per le 
impostazioni di Martino: I, 22, 2257 
- II, 320; familiarità di Martino con 
Barbarossa: I, 23; 
interpretazione della 1. non dubium e 


Federico 


invalidazione degli atti contra legem: I, 
33; ricostruzioni dell’istituto della 
servitù: I, 75 sg., 761°; alienazione di 
beni altrui da parte dell’imperatore: I, 
125 sa., 125%, 126°, 12771; cHieacia 
della prescrizione: I, 13385; donazioni 
condizionali: I, 21197, 2269!; causa 
naturalis nella stipulatio: I, 201, 2015%; 
causa exheredationis: I, 252, 25219; 
applicazioni della formula cessante 
causa cessat effectus: I, 240!32; ratio e 
lex: I, 286 sg. - II, 350-351!%; 
rinunce contrattuali a diritti: II, 84; 
definizione della giustizia: II, 19; 
desuetudine: II, 127, 1286061, 
imperium quoad proprietatem: II, 129; 
lex regia: II, 131; rapporti tra la 
consuetudine e il canone morale: II, 
163; vis iniusta inferta da magistrati: 
II, 293!!6; applicabilità giudiziale 


dell'equità rude: II, 132, 13299, 300 
sg. 321%, 323, 3244, 3254930, 327. 
328%4, 330 sg, 3319, 332, 345, 

MartINO SILLIMANO: Repetitio in Cod. 1, 
22, 2: II, 51, 514, 677, 6823, 80- 
8175. - GL in Inst.: II, 22°. 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: proprietà: I, 89131; consensus 
principis a convalida della consuetudo 
contra legem: Il, 1347*. 

MASSIMIANO, imperatore: II, 68. 

materia: dei libri legales: II, 1 sg., 2-3°, 25; 
il diritto come materia della giustizia: 
I, 25, 25°% = V. anche: causa 
(materialis). 

Materia 
Exordium 


Institutionum Pragensis:. v. 
(accessus, materia) 
Institutionum Pragense. 
matrimonio: come 4equitas civilis aggiunta 
al diritto naturale: I, 64, 6579-79, 69- 
71; collegamenti teologici e 
canonistici col diritto naturale: I, 43 
sg., 69-7085; come istituto iuris 
gentium: I, 59; la 
ulpianea: I, 43; la coniunctio corporum 


definizione 


e la rilevanza del consenso: I, 7188; 
dibattiti sulla sua natura di causa 
spiritualis o civilis: I, 113; un caso di 
annullamento e un parere di Decio: I, 
117; il problema della poligamia dei 
patriarchi: I, 100. 

MATTARELLI: v. NICOLA MATTARELLI. 

MartEO: Vangelo di: I, 1123. 

MatTEO VILLANI, Cronaca: II, 19022, 

Mazzara: II, 11022, 

MclLwarn, The High Court of Parliament 
and its Supremacy, New Haven- 
Oxford, 1910: II, 232/70. 
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The Growth of Political Thought in the 
West, New York, 1932, trad. it. 
Ferrara, // pensiero politico occidentale 
dai Greci al tardo Medioevo, Venezia, 
1959: I, 7394, 10619 - II, 13576, 1721, 
20489, 233170, 

Constitutionaliim —Ancient’and 
Modern?, Ithaca, New York, 1947, 
trad. it. de 
Costituzionalismo antico e moderno, 
Venezia, 1956: II, 20181. 


Caprariis, 


McLaucHLIN, 7he Summa Parisiensis on 


the Decretum Gratiani, Toronto, 
1952: v. Summa Parisiensis. 


Medicina: v. PILLIO DA. 
Meijers, De Universiteit van Orléans in de 


XIIe ecuw, in Tijdschrifi voor 
Rechtsgeschiedenis, I, 1919-20, ora in 
Etudes d'’histoire du droit, III, Leyde, 
195571, 315%" IL 152-1554403, 
DEA, 

Nieuwe bijdrage tot het onistaan van 
het beginsel der realiteit, in Tijdschrifi, 
cit., IL, 1922; II; 283, 28492, 285%, 
Iuris interpretes saec. XII Neapoli, 
1924: I, 17481, 17597. - Introduzione 
dell’opera, ora anche nelle Etudes, III, 
cit., col tit. L'università di Napoli nel 
secolo XIII: II, 1102!, 148199, 

La théorie des ultramontani concernant 
la force obligatoire et la force probante des 
actes sous seing privé, in Tijdschrifi, cit., 
XII 1935: 1, 203°, 207°,20999, 
Sommes, lectures et. commentaires 
(1100 à 1250), in Atti del Congresso 
interna-zionale di diritto romano 
(1933), Bologna, I, 1934, ora in 
Etudes; IIL cit. L 126, 1269697, 
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12771, 13386, 31155 - II, 2791, 12348, 
129€, 25121, 280, 28159, 3214, 

Les glossateurs et le droit féodal, in 
Tijdschrifi, cit., XIII, 1934, ora in 
Etudes, INI, cit.: I, 713, 242196, 
L'histoire des principes fondamentaux 
du droit international privé à partir du 
Moyen Age spécialement dans l'Europe 
Occidentale, Paris, 1935: II, 281838486, 
2838990, 2849294, 2859, 286, 28699. 
Les théories médiévales concernant la 
cause de la stipulation et la cause de la 
donation, in Tijdschrift, cit., XIV, 
1936: I, 19926, 20031, 20193, 21455, 
215; 215%,-21695, 207, 217, 
22253, 223, 22384, 22486, 2269192, 
235115116, 237123, 250-2511950, 

Un centenaire oublié, in Tijdschrifi, 
cit., XIV, 1936, ora in Etudes, III, cit.: 
I, 226%, 

Le conflit entre l'équité et la loi chez les 
premiers glossateurs, in Tijdschrifi, cit., 
XVII, 1940: I, 240!5?, 286-288, 286- 
287405, 290°, 291°, 3111 3}, 
5%, 10973, 1309, 301% 9, 308°, 
31229, 31499, 3212, 324%, 32550, 327- 
328%,329; 32977, 330,330, 333/4, 
SS eva 

Rec. a Calasso, / glossatori, e Mochi 
Onory, Fonti  canonistiche, in 
Tijdschrift, cit., XX, 1952: II, 126- 
12/95, 159, 15993., 


Met, Bartolus als Haupt der ersten Schule 


des internationalen Strafrechts, Ziirich, 
1908: II, 28595. 


mendacium: nella violazione di patti: I, 


19521; nell’impetrazione di rescritti: v. 
preces. 


Indici 


mens legis: v. ratio; rapporti con la causa: v. 
causa nella normazione (causa e mens 
legis); con i verba: v. ratio, verba. 

meritum: la giustizia come voluntas meritum 
suum unicuique tribuendi: Il, 26-27%. 

quando determina un 


comportamento collettivo impedisce 


metusi 


il formarsi della consuetudine: II, 
114, 11450, 

Metz: v. BERTRAND DE. 

Meyer, Das Recht der Expropriation, 
Leipzig, 1868: I, 12876, 

Meyers: v. MEIJERS. 

MEyNIAL, Des renonciations au Moyen Age 

et dans notre ancien droit, in Nouvelle 
revue historique de droit francais et 
étranger, XXIV, 1900 - XXVI, 1902: 
I, 6-71! - II, 8480, 
Remarques sur les traits originaux de 
l’ancien droit frangais, in Tijdschrift 
voor Rechtsgeschiedenis, IV, 1923: L, 
19520, 

MicHeL, Die Sentenzen des Kardinals 
Humbert, Leipzig, 1943: II, 211°, 

Micne, Patrologia latina, LXIV: v. Boezio. 

Patrologia, cit., LXXXIII: v. Isiporo 
DI SIVIGLIA. 
Patrologia, cit., CXLVI: v. RocERIO 
(Dialogus de praescriptionibus). 
Patrologia, CLXXXII:  v. 
BERNARDO DI CLAIRVAUX. 

Milano: elezione del duca di Milano al 


cit., 


vicariato imperiale: II, 97199, 

miles: divieto della chiamata in giudizio in 
tempo di ferie: I, 242158, 

MitLer, 7he Position of the King in Bracton 
and Beaumanoir, in Speculum, XXXI, 
1956: II, 1721, 233170, 


531 


ministerium regale: I, 154!° - II, 224, 
224138, - V. anche: officium regale. 

minore età: v. età; contratti giurati dei 
minorenni: v. giuramento. 

Miret, Quellen zur Geschichte des Papsttums 
und des ròmischen Katholizismus, 
Tiibingen, 1924: I, 263!5 - II, 195%. 

misericordia: causa di norme: I, 10515, 

MrrreEIs, Die deutsche Kinigswahl. Ihre 
Rechtsgrundlagen bis zur Goldenen 
Bulle, Baden bei Wien, s.d. ma 1938: 
T-19599, 

Moc4HÙi Onory, Fonti canonistiche dell'idea 
moderna dello Stato, Milano, 1951: II, 
11633, 159159, 19350, 27979, 37828. 

Modena: v. BONIFACIO DA. 

MopestINO, giurista rom.: I, 6882, 26213, 
265, 26620 - II, 124, 178. 

modo: convergenza con la causa nella 
donazione: I, 208-212, 209-2115399, 
236; conceptus de futuro: I, 228. 

Monaco: v. JEAN LE MovyNE. 

Monchy: v. JEAN DE. 

MonTI: // diritto comune nella concezione 
sveva e angioina, in Studi Besta, II, 
Milano, 1939: II, 13984, 

Il testo e la storia esterna delle assise 
normanne, in Studi Calisse, I, Milano, 
1940: II, 235179. 

Cino da Pistoia. Le «quaestiones» e i 
«Consilia», Milano, 1942: v. Cino DA 
PISTOIA 

Montpellier: I, 11999, 30734 - II, 6450, 

MOR, Scritti giuridici preirneriani, I, Milano, 
1935: v. Libro di Ashburnham, Libro 
di Graz, Libro di Tubinga. 

Scritti giuridici preirneriani, II, Milano, 
1938: v. Exceptiones Petri. 
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mores: mali mores: 1, 28785; mores per annos 
plurimos confirmati: II, 142, 142- 
1439. - V. anche: consuetudine 
(consuetudo, mos e usus; institutio o 
approbatio moribus). 

Morin, A propos de la maxime «Error 
communis facit jus», in Annales des 
Facultés de Droit et Lettres d’Aix, II, 
1906: II, 10513. 

motivo: v. causa nel fenomeno giuridico in 
genere (causa de praeterito, remota, 
mediata, motiva), causa impulsiva. 

MortTA, La causa delle obbligazioni nel 
diritto civile italiano: I, 28489. 

motu proprio: II, 55. 

Moutin: II, 11999, 

MoyNIHAN, Papal Immunity and Liability 
in the Writings of the Medieval 
Canonists, Roma, 1961: II, 293119, 

Mugello: v. Dino Rossoni DEL. 

multitudo delinquentium: I, 172 sg. 

municipio: popolo organizzato in 
municipium: II, 37083. 

MUNIER, Les sources patristiques du droit de 
l’Eglise du VIIe au XIlIe siècle, 
Mulhouse, 1957: II, 387°. 

mutuo: contratto con il filius familias: II, 
301-3142792 32853, 


Napoli: v. NICOLA SPINELLI DA. 

narratio: contenuta in atti precettivi 72072 
facit ius: I, 234. 

natura: definizioni ed etimologie: I, 45!9, 
59, 1886; natura naturans e naturata: 
I, 58, 5857-58; natura id est Deus: I, 45, 
45-46!9-20, 5659, 57 sg.; rapporti con 
il diritto naturale: I, 56-60. 

naturalis ratio: v. ratio (naturalis). 


necessitas: id est ius gentium: I, 265 sg.; 
carattere della legge: II, 338, 368; 
carattere dell’interpretatio principis o 
consuetudinis: Il, 338, 364 sg., 365- 
3684, 368; causa di norme: I, 105, 
105!4 16, 262-266, 262-2631415, 
264-26620-26, 267% causa 
impositionis: I, 16537; solo il suddito è 
soggetto alle leggi de necessitate: I, 144, 
144-1454, 149; necessitas non habet 
legem: 1, 179, 264, 26573. 

negligenza: valutabile nella verifica del nesso 
causale penalistico: I, 220, 22072. 

negozio: v. contratto, atti contra legem. - 
Negotia nova sottoposti al principe: II, 
374 sg., 374-3772324, 380. 

NeERAZIO, giurista rom.: II, 327°. 

NEUMEYER, Die 
Entwickelung des internationalen 
Privat-und Strafrechts bis Bartolus, I, 
Miinchen, 1901, II, Miinchen-Berlin- 
Leipzig, 1916: II, 281, 2818385, 
28287-88, 283-2848993, 286, 2869799, 
288101-102. 

Niccotrò II, papa: II, 1929. 

Niccorò III, papa: I, 1227. 

Niccorò pe’ TepescHi: In Decretales 
Gregorii IX: I, 13181, 138%, 14097, 
18077, 232104, 27348 - TI, 9297, 9399, 
270, 270°, 277-270", 

Ricordi privi di citazione specifica in 


gemeinrechtliche 


tema di: applicabilità del diritto 

94143, 
enunciazioni legalitarie: II, 38998. 

NiccoLò Furioso: reportator di Giovanni: 
Jl,:279, dg, 

Niccorò RurroLo: G/ in Cod., ed. 
Meijers: I, 174, 17461-62, 176. 


divino nei 


giudizi: I, 
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Indici 


NicoLAa MATTARELLI: in tema di privilegi: 
I, 162%; di errore circa consuetudini: 
II, 10614; di rapporti tra consuetudine 
e legge: II, 166. 

NicoLa SPINELLI DA NAPOLI: I, 300?, 

NICOLETTI: v. GIOVANNI NICOLETTI DA 
IMOLA. 

NicoLINI, Trattati 
attribuiti a Martino da Fano, Milano, 
1935: II, 10920, 

La proprietà, il principe e l'espropriazione 
per pubblica utilità, rist. Milano, 1952: 
I, 10925, 12592, 12699, 12875, 1441 - II, 
425, 8377 79, 8481, 8683, 8888, 9298, 
96197, 99114, 204, 20488, 228153, 
22958, 276, 27690. 

Il principio di legalità nelle democrazie 
italiane 2, Padova, 1955: I, 144!, 
16234, 1694, 30119, 30215 16, 30320, 
30527 - II, 229155. 

Nocara, La «Concordia utriusque iuris» di 
Pascipovero e il Cod. Vat. lat. 2689, in 
Archivio giuridico, CKXX, 1943: II, 
3369. 

nominalismo: II, 385, 387. 

Novellae Iustiniani (solo i passi citati nel 
testo): 8, 12: II, 47, 4718, 49-5029; 105, 
2, 4: II, 216, 216115; 115, 3: I, 252, 
252165. 


«de  positionibus» 


OaxLey, Medieval Theories of Natural Law: 
William of Ockbam and the 
Significance of the Voluntarist 
Tradition, in Natural Law Forum, VI, 
1561; IL, 399% 228-22999- 389%, 

obbligazioni: causa dell’obbligazione o del 
negozio: I, 1885, 192-213, v. anche: 
causa civilis, causa naturalis. 
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obligatio civilis: rapporti con l’actio: I, 
13285; se anche il principe possa ob- 
bligarsi civilmente da contratto: I, 
160; teorie sulla nascita di un’obligatio 
civilis ex nudo pacto: I, 195-199, 195- 
19920-25. 

obligatio naturalis: ex pacto, ex naturali 
causa: 1, 50, 5034, 299; rapporti con il 
ius gentium: I, 83-86; come semplice 
qualità dell’obbligazione civile: I, 
84114; se principe 
l'obbligazione da contratto sia solo 


in capo al 


naturale: I, 160; nasce in capo al servo 
iure naturali quo liber est: 1, 78, 78!%, 
851!7; obligationes naturales primaevae 
e iuris gentium: I, 84. 

observantia: validità quoad observantiam del 
rescritto contra ius: I, 12398, 137°? - II, 
226 sg., 262, 264-268, 275, 278, 278- 
27978, 382 sg.; del praeceptum nudum: 
II, 244, 253 sg.; del precetto iniquo: II, 
253-257; auctoritas della legge e sua 
observantia: II, 278-282, 289-293; 
l’observantia legis come problema della 
soggezione de facto alla legge: II, 289- 
293, 295 sg. 323 sg; 
caratteristica del ius strictum: II, 341 
sg., 342-3438°, 344; convergenza dei 
binomi ius scriptum-non scriptum, 
rigor-aequitas, 
momento dell’observantia legis: II, 361 


come 


verba-mens nel 


sg.; observantia della norma e vis 
coactiva legis: I, 393. 

Occam: v. WILLIAM OF OCKHAM. 

occasio: directa, propinqua, proxima, remota: 
I, 219, 22078; consistit in facto et est 
irrationabilis: 1, 232!%; rapporti tra i 
concetti di occasio e di causa: I, 138, 


La norma giuridica 


13855, 186%, 219 sg., 22075, 231 sg. 
2IIFAZIOAE, 

OcHoa  SANZ, Hispanus 
canonista bolofies del siglo XIII, Roma- 
Madrid, 1960: II, 20387. 

OpENHEIMER, Der christlich-kirchliche 
Anteil an der Verdringung der 
mittelalterlichen Rechtsstruktur und 
an der Entstehung der Vorherrschaft 
des staatlich gesetzten Rechts im 
deutschen und  franzòsischen 
Rechtsgebiet, Basel, 1957: II, 19973. 

OporreDo: /n Dig. Vetus: I, 4929-30, 5827, 
64-66, 64-657, 111, 11128, 120, 
12051, 1489 - II, 18 sg., 1839, 192, 
29°%27, 7°, 827, AL DI, 
260, 26059, 261, 26149, 28399, 304, 
304/4313, 313%,3159--InCodi 1, 
125%, 1907%..15L eg, 132°, 153; 
13387, 224 sg. - II, 47-48!9, 652253, 
6859, 7255, 7397, 7468, 8277, 96198, 
97192, 9842, Ts, 125°, 297590, 
252, 25222, 260, 260-261°, 304, 
30401 3349, 34540 351°, 367%, 


Ricordi privi di citazione specifica in 


Vincentius 


tema di: contratti giurati dei 
minorenni e giudizi sulla tesi di 
Martino: I, 25, 25%; rapporti tra ius 
naturale e civile: I, 64-66, 69, 74, 
1025; espropriazione: I, 131-133, 
135; stipulatio sine causa: I, 202 sg.; 


ratio legis: 1, 287%; rapporti tra 


consuetudine e legge: II, 166; 
consuetudo generalisi Il, 1388; 
conflitti. di leggi: II, 284%; 


interpretazione degli statuti: II, 31838. 
officium iudicis: come tutela canonistica 
dell'impegno giurato: I, 17; come 


tutela canonistica del patto: I, 1962! - 
II, 324; nei giudizi di buona fede: II, 
252, 324 sg., 324-3254530; nella 
applicazione dell’equità non scritta: II, 
324-326. 

officium regale: I, 153! - II, 224, 224188, 256. 

OLpRADO DA PONTE: G/ in Dig. Novum: I, 

334121, 336131, - Consilia: I, 1021, 210- 
21195, 253-254421]201*%, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: clausola derogatoria in futurum: 
II, 8887; applicazioni della regola error 
imperatoris facit ius: II, 10614. 

OLGIATI, I/ concetto di giuridicità in S. 
Tommaso d'Aquino*, Milano, 1944: I, 
20% -<.IL 54,33%, 

omicidio: episodi biblici: I, 100. 

Omogono: Quaestio in tema di statuti 
giurate I, 12:50 132%, 14x15”, 

OMODEI: v. SIGNOROLLO DEGLI. 

ONCLIN, De territoriali vel personali legis 
indole, Gemblaci, 1938: II, 28493, 
288101-102 
La contribution du Décret de Gratien et 
des décrétistes à la solution des conflits de 
lois, in Studia Gratiana, II, Bononiae, 
1954: II, 28493, 288101-102, 

Le statut des étrangers dans la doctrine 
canonique médiévale, in Recueils de la 
Société Jean Bodin, X, L’étranger, II, 
Bruxelles, 1958: II, 28493, 288101-102, 

O’NerLt, Papal Rescripts. of Favor, 
Washington, 1930: I, 103!!. 

OnorIo, imperatore: I, 109, 10929. 

Onorto III, papa: II, 336-3377. 

oportet: significato del verbo nei suoi 
riferimenti all’imperatore e al papa: I, 
148, 148-149!2 - II, 218, 218123, 
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Indici 


Ordo invocato Christi nomine, ed. Wahr- 
mund: I, 242, 242137. 139 _ IT, 8277. 

Ordo  iudiciarius Scientiam, ed. 
Wahrmund: II, 2672. 

OrEsTANO, /us singulare e privilegium in 
diritto romano, in Annali della R. 
Università di Macerata, XI, 1937: II, 
5226, 

Orléans, scuola di: I, 26, 89, 11488, 1477, 
226, 226°, 279; 307%, 321 - II, 22, 
448, 4919, 7367, 7598, 148-149, 269, 
28494, 285, 354110, 391 sg. 

Osa, profeta: I, 100. 

OSTIENSE: v. ENRICO DA Susa. 

OTTONE III, imperatore: II, 190. 

OTTONE Da Pavia: Brocardica: I, 328 - II, 
7679, 25121, 303!2. - V. anche II, 
129%, 

OTTONE DI FrISINGA: II, 190. 

Oxford: II, 229153. 


Pacaut, Alexandre II. Etude sur la 
conception du pouvoir pontifical dans sa 
pensée et dans son oeuvre, Paris, 1956: 
Il, 206-207, 220122, 235/70, 

La théocratie. L’Eglise et le pouvoir au 
Moyen Age, Paris, 1957: I, 16489 - II, 
207°, 20998, 

L'autorité pontificale selon Innocent IV, 
in Le Moyen Age, LXVI, 1960: II, 
220127, 

pactum: del principe con i sudditi: I, 155- 
162; l'istituto civilistico e canonistico: 
},, 195-199, 195-1909243 > IL, 228, 
242; patto nudo: I, 195, 19721, 198, 
19824 - II, 242; patto vestito: I, 1972!, 
198 sg., 19823; pactum nudum a 
solemnitate sed non nudum a causa: I, 
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1972!; patto causale: I, 197-199, 197- 
19921-25 _ II, 242; collegamenti con il 
diritto naturale: I, 49 sg.; parallelismi 
con il problema dei rescritti contra ius: 
II, 55 sg.; con il problema della 
consuetudine: II, 115-120, 125, 137, 
137-1388!; pactum de non petendo: I, 
62%; tutela pretoria del patto: I, 49 
$g:> IL: 3289, 

Padova: v. MARSILIO DA. 

PALERMITANO: v. NiccoLò DE’ TEDESCHI. 

PaLMIERI, edizioni nella Bibliotheca 
Iuridica Medii Aevi, Scripta Anecdota 
Antiquissimorum Glossatorum, I°, 
Bononiae, 1914: v. MARTINO Gosia 
(Exordium Institutionum, Glossa 
Vindobonensis), RocerIO (Summa 
Cod.), Summa Vindobonensis. - V. 
anche: TAMASSIA-PALMIERI. 

PaLumBo, Andrea d'Isernia, Napoli, 1886: 
I, 169%, 

PANORMITA, PANORMITANUS: v. NICCOLÒ 
DE’ TEDESCHI. 

Paoto, apostolo: Rom.: II, 19870. 

Paoto, giurista rom.: I, 18, 28, 4829, 4929, 
534, 1842, 205-206, 220, 22078, 
2642, 281, 322, 324”, 325 sg, 
327%, 399/0106330, 331,354, 
334125, 337 - II, 105-10614, 249, 
259-255, 394°, 2559, 306, 306°, 
3395%, 399, 

PaoLo per LIazari: I, 14. 

Paoto DI Castro: In Dig. Vetus: I, 13588, 
15924, 16334, 276, 27697. - In Cod.: I, 
1503; 181%, 233507, » Vicancbe II, 
9glll. 

papa: vicarius Christi: II, 215 sg., 215- 
216!!!; consacrazione dell’imperatore 
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a opera del papa: II, 191-197; 
controversie tra papato e impero: II, 


183 sg. - V. anche: auctoritas, 
dispensatio, iurisdictio, plenitudo 
potestatis. 


Papia, PAPIAS: Elementarium, Vocabulista: 
DL. 4559, 15359, 213.5, 213993, 
215%, 216, 237, 208, 279, 2795, 
284, 28478 - II, 5, 5°, 816, 1839, 3489, 
36, 36%, 52, 5227, 102, 1023, 357116, 
360!!8, 

PAPINIANO, giurista rom.: I, 171, 171°), 
174, 24414, 253, 2657, 270%, 279 
sg., 282, 32079 - II, 10715, 120, 299, 
299. 

par in parem non habet imperium: I, 148, 
158. 

Parigi: v. JEAN DE PARIS. 

Parma: v. BERNARDO DA PARMA. 

Pascipovero: Concordia utriusque iuris: I, 
329, 5990, 14912, 294108, 334123 _ II, 
1737, 4511, 160-161133, 218123, 31533, 
336-33779, 357-3581160, 

PASSEGGERI: Vv. ROLANDINO DEI. 

PAssERIN D'ENTRÈVvES, // concetto del diritto 
naturale cristiano e la sua storia secondo 
E. Troeltsch, in Atti della Reale 
Accademia delle Scienze di Torino, 
LXI, 1926: I, 99. 

La filosofia politica medievale, Torino, 
1934: I, 151!8 - II, 1721. 

Rileggendo il «Defensor Pacis», in 
Rivista storica italiana, LI, 1934: II, 
38440, 38650, 

PatETTA, Nota sopra alcuni mss. delle 
Istituzioni di Giustiniano con 

appendice di glosse inedite, in Bullettino 

dell'Istituto di diritto romano, IV, 


1891: I, 5158, 5722, 7299, 76193 - II, 
1022, 2462. 

Contributi alla storia del diritto 
romano nel Medio Evo, in Bullettino, 
cit., IV, 1891: I, 295110. II, 1022, 
14297. 

Edizioni nella Bibliotheca Iuridica 
Medii  Aevi, Scripta Anecdota 
Antiquissimorum Glossatorum, Il, 
Bononiae, 1892: v. Abbreviatio 
Institutionum, Excerpta Cod. Vat. Reg. 
435. 

Delle opere recentemente attribuite ad 
Irnerio e della scuola di Roma, in 
Bullettino, cit., VIII, 1895: I, 2978, 
7085, 75100, 11846, 12771, 295110, 


patientia principis come titolo della 
consuetudo contra legemi v. 
consuetudine (permissio o patientia 0 
consensus principis). 


patto: v. pactum. 

PAUCAPALEA: V. POCAPAGLIA. 

Pavia: v. ALBERTO DA, BERNARDO DA, 
OTTONE DA. 

peccato: de iure naturali esse non potest: I, 
44; commesso dal principe rescri- 
vente sine causa: I, 13792, 140, 
1409, 270-274 - II, 219!%; 
commesso dal principe nell’esercizio 
della plenitudo potestatis sine causa: 
I, 164, 16659, 167, 269-274 - II, 
219!25-126; evitato dalla sussistenza 
di una causa rationabilis: I, 179 sg., 
270-274; il peccato conseguente alla 
violazione della parola data e la 
tutela del patto: I, 195-196). 

PecoRELLA, Cause di giustificazione, 
circostanze attenuanti e aggravanti del 
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reato dalla glossa alla c.d. riforma del 
diritto penale, in Studi parmensi, VII, 
1957:1,:178?. 

PeGHAIRE, Intellectus et ratio selon S. 
Thomas d'Aquin, in Publications de 
l'Institut d'études médiévales d’Ottawa, 
VI, 193614213, 278%. 

pegno: nel caso di negozio principale 
invalido: II, 31128, 

pena: di morte: I, 115 sg., 1749-62, 
applicazione discrezionale da parte del 


giudice: I, 169-179; casi di 
mitigazione: I, 1699, 170-176; casi di 
aumento: Il, 171-173; ex causa 


excusatur a poena: 1, 177 sg. 

Penne: v. LUCA DA. 

PePoLI: v. TADDEO PEPOLI. 

permissio: tipo di norma naturale: I, 1015; 
permissio principis come titolo della 


consuetudo contra legemi v. 
consuetudine (permissio o patientia 0 
consensus principis). 


perpetuitas della giustizia: v. iustitia. 

Perugia: Statuti: I, 91!55. - V. anche 
RANIERO DA. 

pesca: quod in nullius bonis est occupanti 
conceditur: I, 326 sg., 326-3279994. 

Pescatore, Die Glossen des Irnerius, 
Greifswald, 1888: I, 2978, 3186, 6881, 
10925, 1444, 1477, 2608 - II, 365%, 
na era 
Beitrige zur  mittelalterlichen 
Rechtsgeschichte, 2, Miscellen (No. I- 
XI), Berlin, 1889: II, 326°2, 33473, 
- V. anche: PraceNTINO (Summae 
Codicis Exordium, Summula Placuit, 
GL. in Cod. 1, 19, 7). 
Kritische Studien auf dem Gebiete der 


civilistischen Litterirgeschichte des 
Mittelalters, Greifswald, 1896: II, 3099, 
1746, 32112, 32448, 33879, 36978. 
Verzeichnis legistischer Distinktionen 
mit Angabe des Verfassers, in Zeitschrift 
der  Savigny-Stiftung, Rom. Abt., 
XXXIII, 1912: II, 123*8, 

Petesella: v. GIOVANNI DA PETESELLA, 
IsPANO. 

petitio: v. bonorum petitio, hereditatis petitio. 

PertrUCCI: v. FEDERICO PETRUCCI DA 
SIENA. 

Petrus est maior Paulo in administratione: I, 
107, 10722, 

PHILIPPE DE BEAUMANOIR: II, 234!7!, 

PIACENTINO: G/. in Dig. Novum inedite: I, 
328, 328°, 330 se. 330-33]10, = 
Additiones al Comm. di Bulgaro in 
regulas iuris, ed. Beckhaus: I, 5033, 81- 
82103, 0412, 11808, 118%, 1199, 
205,204, 3296; 330=JIL 113, 
11226, 128, 12881, 32754. -GL. in Cod. 
inedite: I, 3081, 31, 3187 - II, 30928, 
31128. - GI. in Cod. 1g 19, 7, ed. 
Pescatore: II, 5738, 59, 59-6043-44, 
61, 615, 67-6858-59, 7598, - Summula 
Placuit, ed. Pescatore: I, 30528 - II, 
325, 32599, 326, 32691293, 327%, 328, 
329°, 3299, 339°, 340%, 34344 
345, 34592, 351107, - Summa Cod.: I, 
59,2877, 3081, 51, 5136, 6062, 6298, 
144%, 147%, 172 sa., 172%, 208°, 
209, 2105455, 21976, 241, 241133, 
280, 280%, 311, 3115*- IL 60%, 63 
sg., 6499-50, 67-6859, 71, 7154, 112, 
11226, 11533, 128, 12851, 14399, 145, 
14519, 161 sg., 161-162136-197, 175, 
1751, 237100, 248!5, 2962, 30055, 
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3019, 32998, 3665, 369, 37011. - 
Summae  Codicis. Exordium, ed. 
Pescatore: I, 12459 - II, 6499, 356114, 
- GL. in Inst. inedite: II, 129-13053, - 
Summa Inst.: 1, 5034, 5659, 78103, 80- 
81198, 81, 81199, 88, 88125, 96148, 
11949, 219, 21977, 290, 290°5 - II, 45, 
65, 819,00 13, 13°9, 142, 16 sa, 
1736, 24%, 3071, 31, 34, 3484, 3688, 
6459, 128, 1285, 131, 13197, 174, 
1749, 175, 17512, 246°, 369, 3701). - 
Summae Institutionum Exordium, ed. 
Fitting: II, 611, 11, 11°4. - De varietate 
actionum, ed. Wahrmund: I, 6372, 319, 
3197475. - V. anche: De actionibus. 

Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: un nuovo manoscritto della 
Summula Placuit: II, 33473; contratti 
giurati dei minorenni: I, 5, 6!!, 714, 
8, 815, 9!7; divulgazione della formula 
natura id est Deus: I, 57; convergenze 
dei diritti naturale, delle genti e civile 
nel matrimonio: I, 70; servitus contra 
ius naturale: 1, 76, 76-77!%, 82; 
deroghe al diritto naturale: I, 120, 
122; ratio legis: I, 287, 287-28886-87; 
applicazioni del procedimento 
analogico a casi di diritto singolare: I, 
30734; verba e sententia legis: I, 291 - 
II, 300, 302!!, 3041415, 306, 312; 
definizione dell’actio: I, 134; 
definizione della regula iuris: I, 281, 
326 sg.; definizione della giustizia: II, 
18, 2045; mendacium postulantis e certa 
scientia principis nella concessione di 
rescritti: Il, 545, 63, 659299, 66 sg., 
602228, 6891, 69-71-93, 70, 72-7397, 
73, 74-758, 76, 79; aequitas rudis: II, 
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32854, 3299; negazione della 
desuetudo legis e interpretazione della 
lex regia: Il, 129, 129°, 133, 165, 
167, 187; interpretatio principis: II, 
372!; successi del Piacentino a 
Orléans I, 307% - IL 1664 
datazione della Summa Cod.: II, 6499; 
scambi della sigla del Piacentino con 
quella del Belleperche: I, 22385. - V. 
anche: II, 5639. 


Priano MortArI, Ricerche sulla teoria 


dell'interpretazione del diritto nel secolo 
XVI, I, Le premesse, Milano, 1956: I, 
Fon. 302415, 303% 30458, 30577 
II: 30548. 

Ius singulare e privilegium nel pensiero 
dei glossatori, in Rivista italiana per le 
scienze giuridiche, III ser., IX, 1957- 
58:1, 103!! - II, 448, 4519, 4613. 
Dialettica e giurisprudenza. Studio sui 
trattati di dialettica legale del sec. XVI, 
in Annali di storia del diritto, I, 1957: 
I, 185%; 3014430255, 3057, 

Il problema dell'interpretatio iuris nei 
commentatori, in Annali, cit., II, 1958: 
I, 175°, 27890, 30119, 30214 16, 30527 
èIL:1721,2997,9054, 384°, 


PIERRE DE BELLEPERCHE: Repetitiones in 


Dig. Vetus: II, 53°?. - Repetitiones in 
Dig. Novum: I, 84!!5, 316, 31698 - 
II, 66°. - Repetitiones in Cod.: I, 175, 
17560 - IL 290, 290! - Leciura 
Cod: L 109, 11°, 23°, 115=110°, 
116, 1164, 12377, 136, 13659, 148- 
14912, 15015, 222, 22283 - II, 448, 
4919, 51, 5123, 5431, 33, 594, 6899, 
739-744, 79%; RO, 892-8977, 8592, 
98111, 18545, 3459, 3469, 353- 
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354199, 358- 360117, - Ir Inst.: 1, 59, 
5959, 121°, 122, 122°7, 136, 13689, 
316, 316-317 - II, 20, 20%, 265, 
26547, 392°. - GI. in Inst. inedita: II, 
156, 156122, - Quaestiones: I, 11539, 
12357, 136, 13689, 2105, 249 sg., 
250158 . II, 6629, 8582, 13474, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: actio dativa e nativa: I, 312 
sg.; teoria della causa: I, 223, 22389, 
226, 237 sg.; causa stipulationis: I, 
2018; rinuncia pattizia alla garanzia 
56%; 
dell’istituto della proprietà: I, 89 sg., 
89131; ratio e verba legis: I, 301!1; fraus 
legi: II, 31633; prevalenza dell’aequitas 
sul rigor: II, 354-3551109; /ex regia: II, 
1889; efficacia del privilegio: II, 5029, 
5121; validità quo ad observantiam dei 
rescritti contra ius: II, 226, 268; 
praesumptio causae nei rescritti contra 
ius: II, 388; usus e consuetudo: II, 1037, 
155129, 157123; non usus e consuetudo: 
II, 158124; consuetudo contra legem: II, 
166, 166145; consuetudo realis e 
personalis: II, 28599, 28799. 
PreRRE DE BLOIS: I, 10620, 
PIERRE JACOBI D’AURILLAC: Practica aurea: 
I, 15219 - II, 224197, 
Pierre LomBarp: I, 4518 - IT, 34899, 
pietà: causa di norme: I, 105. 


per evizione: IL origini 


PIETRO, apostolo: la successione universale 
a Pietro e la plenitudo potestatis del 
papa: IL, 2039, 3919: V; anche: 
Petrus est maior Paulo in 
administratione. 

Pietro, teologo (detto Comestor o 


Manducator): I, 4518, 


Pietro ANCARANO: /n Decretales Gregorii 
IX: I, 16, 1635, 19 sg., 2051, 10924, 
1909, 232104, 27042, 3052? - II, 
220120. - Consilia: 1, 211, 211°, 
21301, 

Pietro = ANDREA GAMMARO: De 
extensionibus: II, 38445. 

Pietro BLESENSE: v. PIERRE DE BLOIS. 

PIETRO GIOVANNI ANCARANO: Quaestiones: 
I, 251192, 

PiLLio DA MEDICINA: G/. in Cod. inedite: 

II, 129°. - Apparatus in Lib. Feud., 
ed. Rota: I, 29096 - II, 18237, 2614!, 
268,  268-2699. - — Libellus 
disputatorius: I, 1847 - II, 8277, 2512!. 
- Dist. de consuetudine, ed. Seckel: II, 
1054, 11327, 1149, 123#, 12559, 
13063, 133, 13372, 160133, 
Quaestiones: I, 519, 12699, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: contratti giurati dei 
minorenni: I, 5, 61!, 713; alienazione 
di beni altrui a opera dell’imperatore: 
I, 126, 12688. - V. anche: I, 242, 
30734 - II, 8277, 

Pipino IL BREVE, re dei Franchi: II, 19299, 

Pisa: Constitutum legis, ed. Bonaini: I, 23, 
239! - II, 30629. - V. anche: ANDREA 
ZAFFI DA, BURGUNDIONE DA, 
Riccarpo Pisano, UGuccIO DA. 

Pistoia: v. CINo SIGHIBULDI DA. 

plagium: I, 178. 

plenitudo honestatis: I, 16029, 161, 16129. 

plenitudo potestatis: come istituto giuridico 
e sua definizione: II, 203-230; come 
concetto correlativo alla potestas 
ordinaria od ordinata: II, 204, 221, 
228, 229153, 239, 272, 390 sg., 393; 
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plenitudo potestatis del papa: I, 981, 
105, 105-106!7, 13080, 144! - IT, 91- 
94, 203, 20389, 210-221, 2972, 389; 
del monarca temporale: I, 138, 144!, 
154 sg., 1541920, 157 sg., 160-168 - 
II, 98 sg., 166, 221-230, 256, 388- 
391; limiti: I, 148-168, 269-271; 
esercizio solo eccezionale: I, 164585 - II, 
220; esercizio ex causa: I, 163-168, 
183, 189, 269-274 - II, 227 sg.; 
collegamenti con il fenomeno 
legislativo in genere: II, 214-217; 
legami con il problema delle norme 
contra ius: I, 162-168, 270, 272 - II, 
91-94; 
convalidare le deroghe ai sistemi 
superiori: I, 160, 160-1612728 - II, 
98, 98!!!, 219 sg., 225-227; 
collegamenti con il fenomeno della 
dispensatio: I, 272, 272-273 - II, 
212-214, 219 sg., 219-220125-126, 
372; rapporti con il principio 
dell’absolutio legibus: I, 144-154 - II, 
212, 217-230, 392 sg.; se si possa 


presumerne l’intervento a convalida di 


come titolo sufficiente a 


rescritti invalidi: II, 272-275; rapporti 
con la praesumptio causae nei rescritti: 
II, 272-274; il problema dell’absolutio 
legibus del re inglese: I, 152-154!° - II, 
223, 223-224!37; la plenitudo potestatis 
come potere astratto di fronte 
all’amministrazione concreta regolata 
secondo i canoni della potestas 
ordinaria: II, 197, 218, 221; come 
insieme di diritti potenziali: II, 220; 
la regola in his quae vult ei est pro 
ratione voluntas: II, 217, 261, 2619041, 
393; conferimento della plenitudo 


potestatis mediante la consacrazione: 
II, 197; condanna cinquecentesca 
dell'istituto: II, 230; 
teoriche e vicende politiche: II, 388- 
390; la plena potestas del tutore e del 
mandatario: II, 229, 229156, 259. 

PLozio: v. MarIo PLOZIO SACERDOTE. 

PocaragLia: Summa Decreti: 1, 214%, 
2597, 289, 289°2 - II, 163159, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: privilegium: II, 4613; conflitti 
di leggi: II, 288190, 

Poggio Regnatico: I, 30 

poligamia: nelle fonti bibliche: I, 100. 

PoLLock-MarrLanD, The History of En- 
glish Law before the Time of Edward 
P, I-II, rist. Cambridge, 1952: I, 
15219 - II, 223197, 

PominIi, La «causa impositionis» nello 
svolgimento storico della dottrina 
finanziaria, Milano, 1951: I, 16597, 
1853. 

PomponIo, giurista rom.: I, 67, 6778, 
81/9, 118%, 21099, 218, 2235, 
23546, 267 <1H, 247°. 

PONTE: v. OLDRADO DA. 

Ponzio pa ILerDa: Summa arboris actio- 
num: I, 310-31159, 31975. 

popolo: per antonomasia è il romano: II, 
129 sg., 129-13093, 177-180, 37013; 

Dei 

dell’imperatore: II, 201; il popolo 


costruzioni 


119, 


come minister nell’elezione 
come causa prossima, Dio come causa 
potere: II, 202; 
organizzazione del popolo in 
municipia: I, 370!5; il popolo come 
res publica: Il, 122, 12247; popolo e 
senato: II, 187 sg., 187-1894950, 


remota del 
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3703; popolo e principe: v. principe. 
- V. anche: auctoritas (principis et 
populi, derivazione divina e popolare 


della 


interpretazione 


consuetudine, 

(legis. interpres 
consuetudo, carattere 
dell’interpretatio principis e populi), lex 
regia de imperio, universitas. 

Porta Ravegnana: v. ALBERICO DI. 

posse giuridico e debere etico: II, 220 sg., 
221131, 231. 

possesso: naturalis: I, 60; giusto e ingiusto: 
II, 939; cessazione: I, 32079. 

Post, Some Unpublished Glosses (ca. 1210- 
1214) on the Translatio Imperii and 
the Two Swords, in Archiv fiir 
katholisches  Kirchenrecht, CXVII, 
1937: 11201”, 3164. 

Plena Potestas and Consent in Medieval 
Assemblies. A Study in Romano- 
Canonical Procedure and the Rise of 
Representation, 1150-1235, in 
Traditio, I, 1943: II, 229197, 

The Theory of Public Law and the State 
in the Thirteenth Century, in Seminar, 
VI, 1948: I, 16557, 26523. 

Rec. a Ullmann, Medieval Papalism, 
in Speculum, XXVI, 1951: II, 37828. 
The Two Laws and the Statute of 
York, in Speculum, XXIX, 1954: II, 
IIS 

Rec. a David, La souveraineté, in 
Speculum, XXXI, 1956: I, 154! - II, 
223137, 

Ratio publicae utilitatis, ratio status 
und «Staatsrison» (1100-1300), in Die 
Welt als Geschichte, XXI, 1961: I, 
10721, 26214, 


sovranità), 


normativo 


potestas: absoluta o plena: v. plenitudo 
potestatis; ordinaria od ordinata: I, 
154!9, 162, 164 - II, 204, 221, 228, 
2295, 239, 272, 390, 39%; 
iurisdictionis e ordinis: Il, 37828, 
39473; potestas © auctoritas: v. 
auctoritas; potestas, scientia © voluntas 
come necessari presupposti degli atti 
umani: II, 97-99; porestas ad nutum e 
ad usum, potentialis e actualis, in 
habitu e in actu: II, 210, 21099100, 
3909). - V. anche: gladius. 

PottHAST, Regesta Pontificum Romanorum, 
I-II, Berlin, 1874-75, rist. Graz, 
1997: L49720, 344190, 

praeceptio legis: II, 29 sg., 29-30%8, 34, 36. 

praeceptum: tipo di norma naturale: I, 100 
sg., 1003, 10145; morale, figurale, 
sacramentale, cerimoniale, mysticum: 
I, 102-103!9; nudum: II, 243 sg., 
253 sg. 

preces: menzognere del postulante e validità 
del rescritto: I, 104!!, 1277! - II, 50- 
52, 5453, 55, 59-76; obbligo del 
giudice di conoscere secundum 
veritatem e non secondo le preces 
menzognere: II, 68-75, 67-7527-99, 
8079; errore e menzogna nelle preces: 
II, 72-73°7; menzogna e reticenza: II, 
8079. 

prelazione: Il, 277°. 

PRESBITERI: V. UGOLINO DEI. 

prescrizione: I, 13385; praescriptio fori: II, 
47; rapporti teorici con l'istituto della 
consuetudine: II, 143-145, 143- 
145100-102 "149, 149113, 160%, 

presunzione: iuris et de iure, iuris tantum, 

probabilis, 


violenta,  temeraria, 
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necessaria: Il, 265, 267, 2679; 
praesumptio donationis nei negozi 
consapevolmente compiuti sine causa: 
v. donazione; se nel dubbio la causa 
debba presumersi finale o impulsiva: 
I, 236-239; praesumptio voluntatis ex 
scientia principis: HM, 78-84; 
praesumptio scientiae ex voluntate: II, 
89, 89-9190-93, 93-9499; presunzione 
della corrispondenza delle leggi 
all’equità: II, 262-264; della 
corrispondenza delle leggi 
all'ordinamento: II, 268 sg.; della 
legalità del principe: II, 83, 8378; 
della sussistenza di una iusta causa nei 
rescritti contra ius: I, 12398, 138 - II, 
264-272, 382 sg. 388 sg; 
dell’intervento della —plenitudo 
potestatis. a convalidare  rescritti 
invalidi: II, 272-275. 


227, 231, 393; non est sub lege fori, est 
tamen sub lege poli: I, 150 - II, 225, 
225!4; è sottoposto ai canoni: I, 150, 
150!7; alla sola vis directiva legis: I, 
151, 151!8; al diritto privato: I, 154, 
154-155?!; quale sia la sua posizione 
nei contratti stipulati con i sudditi: I, 
155-162 - II, 273-27454; suo arbitrio 
in permissis e non in promissis: I, 
162%; est creatura rationabilis habens 
potestatem supremam: I, 161 sg., 167, 
167-168! 49; giura di essere legale: I, 
147 - II, 41, 414; lo si presume legale: 
II, 83, 8378; non può comandare ai 
successori: I, 147 sg.; elezione da 
parte dei prìncipi elettori: II, 189- 
191, 190-1915297; elezione da parte 
dell’esercito: II, 190, 1905; 
incoronazione e unctio a opera del 
papa: II, 191-197; rex non est mere 


pretore: qui inique decernit. II, 253-257. - 
V. anche: ius honorarium. 


laicus: II, 195 sg., 195-19697; vicarius 
Christi-vicarius Dei: I, 198; 
procurator Dei: II, 199 sg., 20075; 4 
Deo permissione, a populo Dei 
dispositione, a Deo auctoritate, a populo 


prigionieri: ridotti in servitù per evitarne 
leccidio: I, 82, 82111, 123978, 
principe: dominus mundi: Il, 289-291; 


dominus mundi quoad proprietatem: I, 
129, 12977 - II, 129; dominus mundi 
quoad protectionem vel iurisdictionem: 
I, 129 - II, 378; vicarius populi: II, 
131, 174 sg., 17489; paragone delle 
dignitates del popolo e 
dell’imperatore: Il, 180-183; il 
principe investe popolo e senato del 
diritto di far norme: II, 187 sg.; è de 
iure civili: I, 136; est a fortuna: I, 146, 
146-147”; è soggetto alle leggi ex 
voluntate anziché ex necessitate: I, 144, 


144-1454, 148-154, 159 - II, 225141, 
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ministerio: II, 200, 201-2028%; 4 Deo 
ut causa remota, a populo ut causa 
proxima: II, 202; non est qui sua facta 
diiudicet: II, 265 sg., 293!!5; habet 
omnia iura in scrinio pectoris: II, 58, 
584; adeundus cum dubitatur super 
lege vel negotio: II, 373-376, 374- 
3772324; princeps-iudex: Il, 373-380; 
suoi iudicia aequitatis: Il, 377; 
consensus e voluntas principis nella 
normazione: v. consenso, voluntas nel 
fenomeno normativo; certa scientia 
principis: v. scientia; interferenze nella 
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consuetudine: v. consuetudine; poteri: 
v. auctoritas, gladius, ministerium, 
officium, plenitudo —potestatis, 
derivazione dei poteri: v. lex regia de 
imperio; limiti teorici dei poteri: v. 
causa nella normazione, presunzione; 
il principe come supremo interprete 
della legge: v. 
(interpretatio principi). 

prìncipi elettori: II, 189-191, 190-1915297, 

PRINGSHEIM, Jus aequum und jus strictum, 
in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. 
Abt., XLII, 1921: II, 347-34898, 
Rbmische Aequitas der christlichen 
Kaiser, in Acta Congressus iuridici 
internationalis (1934), I, Romae, 
1935: I, 493! - II, 34898, 

privilegium: etimologie: I, 103-104!! - II, 
44-46; privilegium e dispensatio: I, 
99,103; privilegium e beneficium: v. 
beneficium; privilegium e rescritto: v. 
rescritto; privilegi cum filo serico: II, 
54, 5431; racchiusi in corpore iuris: II, 
47, 47-49; bonae fidei annullabili 
ope exceptionis: II, 5483; orrettizi: II, 
5453; concessi motu proprio e ad 
instantiam partis: Il, 55; requisito 
della iusta causa: I, 253173, 258, 2583; 
deroga del ius commune: II, 43, 45-52; 
revocabilità: I, 156-159, 1625; il 
problema dell’extensio: II, 318 sg. - V. 
anche: II, 38153. 

proceres palati: intervento  nell’attività 
legislativa: I, 260° - II, 231-239; 
intervento nell’amministrazione: II, 
233 sg., 234171; precedenti germanici e 
addentellati nel mondo britannico: II, 
231-234!69-170; tipo di intervento solo 


interpretazione 


passivo nelle assemblee siciliane: II, 
235, 235!75; convocazione facoltativa e 
deliberazione non vincolante per il 
legislatore: II, 236-239. 

processo: formulare ed extra ordinem: I, 
DIO DIS 

procuratore: actio utilis in capo al dominus: 
I, 311°, 32078; princeps procurator 
populi: II, 131, 13168, 1765, 182. 

productio in argumentum: I, 264?2. - V. 
anche: extensio. 

prohibitio: tipo di norma naturale: I, 100 
sg., 1003, 10145. 

prohibitio legis perpetua: inderogabilità: I, 
29,32 sg, 116= IL 310-311°3, 

proprietà: come iniquitas civile aggiunta al 
diritto naturale: I, 64, 66, 102, 1025; 
come istituto derivato dal jus gentium: 
I, 67, 74, 86-90, 124 sg., 136; già 
presupposto dal diritto divino: I, 87 
sg., 87!2!; distinzione della proprietà 
de iure gentium e di quella de iure 
civili: I, 74 sg., 88-90, 134, 16334; 
comunione originaria quantum ad 
usum e non quantum ad dominium: I, 
89, 89128-129; proprietà naturale: I, 88; 
della tabula picta: I, 88, 88123; della 

dote: I, 88; 
espropriazione: I, 125-139 - II, 94 sg., 
94-96101-106; proprietà eminente del 
principe: v. principe (dominus 
mundi). 

PrOsDOCIMI, «Ex facto oritur ius». Breve 
nota di diritto medievale, in Studi 


moglie sulla 


senesi, LXVI-LXVII, 1954-55: II, 
150114, 

Observantia. Ricerche sull'aspetto 
consuetudinario del diritto dai 


543 


La norma giuridica 


commentatori alla scuola storica, 
Milano, 1956: II, 143!%, 144, 
144101, 150113-114, 151117, 152118, 155- 
150%, 161/58, 399/07 

Esquisse historique sur l'origine d'une 
doctrine de l’usage en droit canonique, 
in Ephemerides iuris canonici, XV, 
Ii, 


Quaestiones Bambersgenses: Il, 2098. 

Quaestiones Orielenses: Il, 207°. 

QUANTIN, La ratio dans le début du Décret 
(dist. 1-12) et ses commentateurs, in 
Studia Gratiana, III, Bononiae, 1955: 
k. 390, 20920900402 

quasi delitto: v. delitto. 

quasi dominium: v. dominium. 

Questiones de iuris subtilitatibus, ed. Fitting 
e Zanelbi L 30%, 59%, 77-761%8, 
80198, 19823, 240, 240!32, 275, 27553, 
31050 - II, 45, 1655, 2699, 3072, 17821, 
242°, 25427, 255, 2553), 28082, 322, 
3229, 3664, 

Qui de re pecuniaria: v. Compendium iuris, 
ed. Fitting. 

Quoniam eorum desideriis: v. De natura 
actionum fragmentum, ed. Fitting. 


RapEevico, RADEWIN, RAGEWIN, RAHEVIN, 
cronista: I, 2453, 

RarraeLe FuLeosio: Consilia: I, 160, 
1612728, 1875 - II, 226, 227197, 270, 
2715657. - V. anche: II, 272. 

ragion di stato: I, 26214. 

Rarmonpo Lutti: Ars iuris: I, 91193, 

RAMPINI: v. ANDREA RAMPINI D'ISERNIA. 

RANIERO ARSENDI Da Fortì: Additiones in 
Dig. Vetus: I, 85-86!!7, 89131, 90152, 
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132-13386 - II, 188-18990, - In Dig. 
Novum: I, 1842. 
RanIERO DA PERUGIA: Ars notaria, cd. 
Wahrmund: I, 3108. 
Ranute  GLANVILL: De /egibus et 
consuetudinibus Regni Angliae, ed. 
Woodbine: II, 358!!7. - V. anche: II, 
135. 
RaoutL DE CHENEVIÈRES: I, 20993. 
RATHBONE: v. KUTTNER-RATHBONE. 
RatJEN, Vom Einfluss der Philosophie auf 
die Jurisprudenz, besonders von der 
Benutzung der vier Arten des Grundes 
oder der Urscichlichkeit, Kiel, 1855: I, 
1855; 
ratio: varie accezioni filosofiche: I, 42, 4212, 
278, 278%; virtus cognoscendi: I, 42, 
278%; ratio-natura, ratio-intellectus: I, 
2789; ratio-veritas: I, 46, 28789, 293; 
gerendorum ordo ex causa venientium: 
I, 284, 28478; convergenza con la 
causa  finalis; 
occasionali scambi persino con la 
causa impulsiva: I, 285, 28585; ratio 
naturalis: I, 52, 72, 7299, 294, 300!° 
- II, 34, 305!7, 333; ratio naturalis e 
ius gentium: 1, 72, 729, 74, 84, 86, 
273; ratio id est ius naturale: I, 46, 
289, 28992, 298 sg.; rationabilitas e 
suo contenuto logico e morale: I, 189, 
277; rationabilitas del principe: I, 161 
sg.. 167, 167-1684! 43; ratio rationis: 
I, 267 sg.; ratio e voluntas principis: v. 
voluntas nel fenomeno normativo; 
ratio e auctoritas: I, 293; ratio legandi: 
v. legato; ratio ed aequitas: I, 281, 
287, 2878687, 289-291 - II, 350, 350- 
351109; ratio aequitatis e ratio stricti 


causa finale: v. 


Indici 


iuris come argumenta tratti da norme 
positive: II, 352-354107-199; razio nel 
significato di situazione normativa: I, 
292 se, 292293102108, 
drictura: v. drictura; ratio e lex, potere 
normativo della razio: I, 286-296, 
297-301, 327 - II, 34, 345°, 35%, 
278; rationabilitas legis: 1, 245, 
245147, 286 sg., 294 sg., 299 sg. - II, 
380; /ex irrationabilis: II, 257-264, 
383; il binomio ratio-lex e la sua 


ratio € 


tendenza a trasformarsi nell’endiadi 
rationabilis lex: I, 286 - II, 350, 350- 
dI, 

Ratio-mens-sententia legis. I, 249!5, 
286-289, 291 sg., 296, 303 - II, 296}; 
ratio legis generalis esse debet: I, 330, 
330!07; ratio legis est ipsa lex: I, 295 
sg., 327; ratio legis necessaria, sufficiens, 
probabilis: I, 28272; ratio legis come 
sintesi di fattispecie molteplici: I, 306 
sg., 325-327; durat legis ratio quamvis 
lex ipsa fuerit abrogata: I, 298-301; ubi 
eadem ratio ibi idem ius: I, 289, 289%, 
290%, 301-335; analogia propter 
similitudinem rationumi: v. extensio, 
similitudo; cessante ratione legis cessat 
lex: I, 244, 244144, 282; ratio o mens 
o intellectus o sententia e verba legis: I, 
249156, 28887, 291 sg., 302-305, 308- 
319 - II, 296-320, 328-331, 339, 
361, 3664, 373 sg.; preminenza della 
mens sui verba legis: Il, 299 sg., 299° 
7, 305, 313, 319; violazione dei 
verba legis servata sententia e della 
sententia servatis verbis: II, 300-320; 
solo la ratio expressa o scripta prevale 
sui verba legis: II, 303-305, 383; quod 
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est in mente legis praesumitur tacite 


expressum: I, 303 sg. - II, 317, 3175 
36. 


> 
risultato della dialettica tra mens e 
verba legis: v. 
consuetudinis, rapporti tra ratio e 


il rigor, il ius strictum come 
ius strictum; ratio 


consuetudine: v. consuetudine. 

RavMUND von  WIENER-NEUSTADT: 
Summa legum: II, 713, 4624. 

razionalismo: e concezioni obiettive della 

IT, 383; 
razionalistiche e volontaristiche della 
legge: II, 383-388. 

Re, Di un nuovo ms. del commentario di 
Bulgaro al titolo delle Pandette de 
regulis iuris, in Studi e documenti di 
storia e diritto, I, 1880: I, 32591. 

RecuPERO DA SAN MINIATO, canonista: I, 
20. 

Reggio Emilia: scuola di Reggio: II, 243; 
biblioteca di Reggio: II, 2433. 

regno: e sacerdozio: I, 9414; regnum e 
imperium sacrum: II, 196 sg.; regno 
fondato sulla forza delle armi: II, 202. 
- V. anche: impero, principe. 


norma: concezioni 


regula: rapporti teorici con l’exceptio: I, 50 
sg.. 104, 32919, 330-333; regula- 
rigor-ius civile: I, 51 sg., 333 - II, 339 
sg., 3408% 84; regula-canon: I, 334, 
334122, 

regula iuris: definizioni: I, 322-325; 
compiti: I, 281, 322-338; come 
causae coniectio o coniunctio: I, 281, 
323-330, 337 sg.; se la causae 
coniunctio vada intesa come rerum 
coniunctio: I, 323 sg., 323-3248988; 
la regula come causae cognitio: I, 
3239; regula iuris e lex: I, 333 sg., 
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333-334120-128; regula e ius commune: 
I, 334!23; equazione terminologica 
con ius: I, 326, 3263; qualità della 
generalitas: I, 329 sg., 329105106; 
regula iuris ed exceptio: I, 330-333, 
335 sg.; normatività della regu/a iuris: 
I, 321-338. 

rei vindicatio: sequela dominii: I, 133, 
1338687; espropriazione e privazione 
della revindica: I, 131-135, 13588; rei 
vindicatio directa e utilis: I, 88, 31390. 

Remo: I, 165, 165-16638. 

repesitio: I, 62, 9119, 210, 216, 223%, 
224,2267- II, 310°8 

res: litigiosa: I, 307 sg.; publica: II, 122, 
12247; sacra: II, 31028. 

rescissione: dei contratti giurati dei 
minorenni: I, 8, 9!7. 

naturale, 

gentium: v. deroga, causa nella norma- 


rescritto: contra ius divinum, 
zione; contra ius civile: v. deroga, causa 
nella normazione, clausola derogatoria, 
scientia; rescritto contra ius ed esercizio 
della plenitudo potestatis: v. plenitudo 
potestatis; requisito della justa causa: v. 
causa nella normazione; rescritto 
destructivum, modificativum, provi- 
sivum, declarativum del diritto divino: 
I, 10824; contra ius humanum: I, 13793; 
rescritti racchiusi nel Corpus Iuris e 
rescritti estravaganti: I, 104!! - II, 47, 
47-4819; per fraudem elicita, orrettizi: v. 
preces; stricti iuris: Il, 5433; nullità ipso 
iure e annullabilità ope exceptionis dei 
rescritti estorti: II, 67-75; rescritti contra 
ius in eliciendo: Il, 59-75, 79; rescritto 
concesso dal principe quasi coactus: II, 
81, 8175; rescritto e privilegio: II, 43, 


43-448, 50-54, 50-5221-25, 543133, 90 

sg., 90°, 919; rescritti e pacta contra 

ius: II, 55 sg.; rescritto derogatorio e 

consuetudo contra legem: Il, 111 sg.; 

maturius et deliberatius fit legis 

promulgatio quam rescripti concessio: I, 

141100 _ IT, 42, 42-435; parallelismi 

tra la materia dei rescritti e quella delle 

ultime volontà: II, 83, 8379; il rescritto 

come strumento  dell’inzerpretatio 
principis: II, 3685. 

restitutio in integrum: istituto iuris 
naturalis: 1, 47, 50, 505%; restitutio del 
minorenne nel caso di contratti 
giurati: I, 6; restitutio e remissione 
della pena: I, 175-1767. 

RevicnyY, RÉVIGNY: v. JACQUES DE. 

revindica: v. rei vindicatio. 

rex: non est mere laicus: Il, 195 sg., 195- 
19697. - V. anche: principe. 

Rhense: dieta di: II, 195. 

Rbhetorica ecclesiastica, ed. Wahrmund: I, 
|A 463, 9926008, 

Riccarpo AncLico: Gl. in Comp. I, ed. 
Gillmann: I, 11252 - II, 11633, 13473, 
- Summa de ordine iudiciorum, ed. 
Wahrmund: II, 2972, 362123, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: diritto naturale: I, 4315; 
obbedienza a comandi illeciti: I, 
1797; rapporti tra causa e occasio; I, 
22078; incoronazione dell’imperatore: 
II, 19452, 

Riccarpo MaLomBra: Consilia, ed. Besta: 
I, 1489, 159-16025. 

Riccarpo Pisano: I, 292, 292-2931903 _ II, 
28374, 

Riccosono: II, 34798, 
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Indici 


RicHARD DE Lacy: II, 19482, 
RicHarDsoNn, 7he Coronation in Medieval 
England. The Evolution of the Office 
and the Oath, in Traditio, XVI, 1960: 
JI, 233-234 0, 
rigor: rigor-regula: I, 51 sg., 333 - II, 339, 
34082. 84; rigor-ius civile: I, 51 sg. - II, 
34084; rigor-ius vetus: I, 51, 524' - II, 
340, 34084; rigor legis di fronte 
all’aequitas consuetudinis: II, 163 sg., 
163-164!4!; dialettica con l’aequitas: v. 
aequitas (rapporti con il rigor); rigor 
aequitatis: II, 349, 349!°2; rigor non 
scriptus ed aequitas non scripta: II, 351- 
354; rigor non scriptus ed aequitas 
scripta: II, 354 sg.; rigor come duritia 
di fronte all’4equitas come benignitas: 
II, 33574, 347 sg., 347-34898-101, 
rigor propter 
scandalum vitandumi 1, 1739859; 
elasticità del rigor assicurata ex causa: I, 
188, 263 - II, 239; rigor e dispensatio: 
I, 103!!, 104 - II, 33574, 348, 34811; 
rigor come qualitas della legge: II, 297, 
341, 349-354; come excessus iuris: II, 
339% acerbitas, angustia, 
asperitas, duritia, scrupulositas, severitas 
del diritto: II, 347%; come subtilitas 
iuris: II, 347%, 349!02; come risultato 
di verba insufficienti: II, 341, 344, 346 
sg.; rapporti con il problema del ius 


temperamenti del 


come 


scriptum e con quello dei verba legis: II, 
362; rigor iuris e ius strictum: II, 341, 
344, 347; rinuncia contrattuale a diritti: 
II, 83 sg., 8480. 

RivaLta, Le quaestiones di Ugolino glos- 
satore, Bologna, 1891: v. UGoLINO 
DEI PRESBITERI. 
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Dispute celebri di diritto civile, 
Bologna, 1895: II, 331%. 

Rivière, Le problème de l’Eglise et de l’Etat 
au temps de Philippe le Bel, Louvain- 
Paris, 1908: II, 20489, 20591, 230190, 
In partem sollicitudinis... Evolution 
d'une formule pontificale, in Revue des 
sciences religieuses, V, 1925: II, 211!°, 

RoBERTI, Ricerche intorno alla tutela dei 
minorenni, I-II, Padova, 1904-1905: 
I, 2391, 

L'influenza cristiana nello svolgimento 
storico dei patti nudi, in Cristianesimo 
e diritto romano, Milano, 1935: I, 
174, 19521, 

V. anche: II, 11959. 

RosERTO D'ANGIÒ, re di Sicilia: I, 16597. 

Ropio: I, 17150. 

Réosser, Gottliches 
unverinderliches und verinderliches 
Kirckenrecht, Paderborn, 1934: I, 98!. 

RoreereDo DI EriFANIO: I, 47 - II, 28183. 

Rogerio: G/ in Dig. Infortiatum, cd. 
Meijets: I,215, 216999, 217, 223, 
225. - GI. in Dig. Novum inedite: I, 
DIA, DIA, 32990, 320000, + Gi tn 
Cod. inedite: I, 3083 - II, 13197, 174, 
1748, 17513, 181, 18131-32, 308, 308- 
30927, 329, 32998, 33878, 34082, 
3642, 3654, 3664, 370!!, 373, 373- 
3742. - Summa Cod., ed. Palmieri: I, 
611,29-30*>, 31, 31°, 52, 2°, 
60, 6064, 62, 6257-59, 6379, 88, 88123, 
127, 1277172, 20031, 20234, 2054, 
20852, 21464, 21975, 260-262, 260- 
26110-11, 26835, 280%, 287, 28789, 
310 sg., 310%, 31152 - II, 45, 4819, 
64°, 68°, 161, 161!%, 174 sg. 


und  menschliches, 


La norma giuridica 


175!!, 180, 18029, 24713, 2997, 
30928, 356114, 365-3664373, 37372, 
- Enodationes quaestionum super 
Codice, ed. Kantorowicz: I, 308! 83, 
289, 28999, 29096, 303, 30318 - II, 
299, 299°, 30928, 320, 320%, 328- 
329%3, 333, 3337, 33981, 35614, 
366%, 373, 373°. - Quaestiones super 
Institutis, ed. Kantorowicz: I, 47, 
4793, 49, 79°, 76, 79, 79°, 
80108, 119 -II, 4-55; 619,819, 1227, 
13-1731-36, 16, 2598, 3688, 58, 5839, 
111, 1115. - Dialogus de 
praescriptionibus: I, 13389 - II, 108!8. 
- Dissensiones, ed. Haenel: I, 3, 345, 
125, 12564, 240152 . II, 95103, 

RoLANDINO DEI PASSEGGERI: 
ultimarum voluntatum: Il, 87%. 

RoLanDO BANDINELLI: Summa Decreti, ed. 
Thaner: I, 10515 - II, 6499, 288190, — 
V. anche: ALEssanDRO III, papa. 

Romano, Ecipio: v. EGIDIO COLONNA, 
Romano. 

Romoro: I, 165, 165-16638, 

Roncaglia: I, 2493 - II, 223. 

ROSATE: v. ALBERICO DA. 

Roscettino: II, 385. 

RosciaTE: v. ALBERICO DA ROSATE, ROSCIATE. 

RosseLLO, Dissensiones dominorum [Cod. 
Chis. E. VII. 218], Lanciano, 1891, in 
bozze: II, 115-11633, 11838, 1265455, 
12992, 13373, 13780, 13881, 147- 
1481098, 160133, 28289. 

RossHIRT, Dogmengeschichte des Civilrechts, 
Heidelberg, 1853: I, 311°. 

Rossi, La Summa arboris actionum di 
Ponzio da Ylerda, Milano, 1951: v. 
Ponzio DA ILERDA. 


Flos 


Di alcune glosse preaccursiane rinvenute 
in un foglio di guardia del cod. XII A 5 
della Biblioteca Nazionale di Napoli, 
in Atti della Accademia Nazionale dei 
Lincei, Rendiconti della Classe di 
scienze morali, storiche, filologiche, VIN 
seta. VIL 1952: 1,265”, 


RossonI: v.. Dino RossonI DEL 
MUGELLO. 
Rota, L'apparato di  Pillio alle 
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Consuetudines feudorum, in Studi e 
memorie per la storia dell’Università di 
Bologna, XIV, 1938: v. PiLLIO DA 
MEDICINA (Apparatus in Lib. feud.). 
L'idea cristiana di 
l'obbligatorietà della legge umana nelle 
origini del rinnovamento della scienza 
giuridica civilistica, in Ephemerides 
iuris canonici, IV, 1948: II, 1023, 1125, 
1482, 

Il diritto naturale come insieme di 
norme regolatrici dei rapporti della 
società umana nella dottrina della 
prima rinascenza giuridica, in Rivista 
internazionale di filosofia del diritto, 
XXV, 1948: I, 74”, 119-120°° - IL 
918, 1432, 2966. 

La concezione irneriana dell'aequitas, 
in Rivista, cit., XXVI, 1949: II, 1452, 
294, 

L'influsso civilistico nella concezione 
dello Stato di Giovanni Salisberiense, 
in Rivista di storia del diritto italiano, 
XXVI-XXVII, 1953-54, e in Scritti 
Mochi Onory, Milano, 1958: I, 153!9. 
Il tractatus de equitate come pars tertia 
delle Questiones de iuris subtilitatibus 
e il suo valore storico e politico, in 


giustizia © 


Indici 


Archivio giuridico, CXLVI, 1954: I, 
32501, 328°, 

Lo Stato e il diritto nella concezione di 
Irnerio, Milano, 1954: II, 1214. 

Il decretista Egidius e la sua concezione 
del diritto naturale, in Studia 
Gratiana, II, Bononiae, 1954: I, 417, 
4417, 

V.. anche: II, 11999. 

Rotari, re longobardo: I, 300 - II, 232199, 

RotoNDI, Gli atti in frode alla legge nella 
dottrina romana, Torino, 1911: II, 
306!9. 

Ancora sulla genesi della teoria della 
«fraus legi», in Bullettino dell'Istituto di 
diritto romano, XXV, 1912: II, 306!9. 

Roussier, Le fondement de l’obligation 
contractuelle dans le droit classique de 
l’Eglise, Paris, 1933: I, 195-1962!, 
2003). 

RùnL, Das aequitatis iudicium im 
frinkischen Kinigsgericht, in Zeitschrift 
der Savigny-Stiftung, Germ. Abt., XX, 
1890:11,37755, 

RueeINI E., Il «Defensor Pacis» di Marsilio 
da Padova, in Rivista storica italiana, 
XL; 1923: IL 39279, - V. anche IL 
LIO, 

RurrINI F., La buona fede in materia di 
prescrizione, Torino, 1892: I, 1952). 

RurroLo: v. NiccoLò RuFFoLO. 

RurIno, decretista: Summa Decreti, cd. 
Singer: I, 39, 392, 41, 419, 4219, 4314, 
1004, 10319, 10515 - II, 20622, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: dispensatio come atto 
giurisdizionale: I, 10629; razionabilis 

293; 


veritas: I, consacrazione 


dell’imperatore: II, 197; auctoritas e 
administratio: II, 209”; poteri del 
papa: II, 212, 212%, Data, 
conflitti di leggi: II, 287190, 

Ruccero II, re di Sicilia: II, 139, 235179. 

rustici: divieto della chiamata in giudizio 
nel tempo delle messi: I, 241 sg., 
242!38, 


SABINO, giurista rom.: I, 323, 327. 

sacerdozio: e regno: I, 94144, 

sacramenta puberum: v. Auth. sacramenta 
puberum. 

sacrilegio: I, 1742. 

Salerno: consuetudini di: II, 139. 

Saliceto: v. BARTOLOMEO DA. 

Salins: v. LAMBERT DE. 

Salisbury: v. JOHN OF. 

SaLviano: De gubernatione Dei: II, 1023. 

SALvIO GIULIANO, giurista rom.: I, 21054, 
21197, 236129, 30528 - II, 103, 104!9, 
110, 127, 12756, 12851, 150115, 151, 
151!!6, 161, 166, 257-260, 26039, 
263, 2634, 327%, 3682. 

SaLvioLI, Die vatikanischen Glossen zum 
Brachylogus, in Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt., IV, 1883: I, 
31046. 

sanctio legis: II, 34, 3483, 36. 

SanDEO: v. FELINO SANDEO. 

San Gimignano: v. DOMENICO DA. 

San Miniato: v. RECUPERO DA. 

SANNA: v. TROELTSCH. 

Sassoferrato: v. BARTOLO DA. 

SaviGnY, Geschichte des ròmischen Rechts 
im Mittelalter?, I-VII, Berlin, 1834- 
51, rist. Darmstadt, 1956, trad. it. 
Bollati, Storia del diritto romano nel 
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Medio-Evo, I-III, Torino, 1854-57: 
I, 23, 47, 23682, 2463, 25095. 67, 6475, 
76102, 84116, 91133 2 II, 2997, 8480, 
10929, 126-12759, 1329, 236177, 
3214, 3249, 33153. 

ScapuTo, Stato e Chiesa negli scritti politici 
dalla fine della lotta per le investiture 
sino alla morte di Ludovico il Bavaro 
(1122-1347), Firenze, 1882: II, 171}, 
20591, 21099, 

scandalo: preoccupazione dei canonisti per 
lo scandalo: I, 173, 173289? - II, 
27055. 

ScHeps-BRANDT, edizioni nel Corpus 
Scriptorum Ecclesiasticorum Latinorum, 
XLVIII: v. Boezio. 

ScHILLING, Die Staats- und Soziallehre des 
hl. Thomas v. A., Paderborn, 1923: IL 
409. 

SCHNEIDER, Eine antipipstliche Filschung 
des Investiturstreites und Verwandtes, 
in Festgabe Fincke, Miinster, 1925: II, 
18453, 

ScHONBAUER, Die Imperiumspolitik Kaiser 
Friedrichs IL in rechtsgeschichtlicher 
Beleuchtung, in Festschrift Hugelmann, 
II, Aalen, 1959: I, 1684! - II, 225190, 

SCHOENIAN, Die Idee der Volkssouveriinitit 
im mittelalterlichen Rom, Leipzig, 
1919: II, 171!, 17925-26, 18027, 

scholasticus vir: divieto della chiamata in 
giudizio in tempo di ferie: I, 241 sg. 

ScHoLz, Die Publizistik zur Zeit Philipps 
des Schinen und Bonifaz VII, 
Stuttgart, 1903: II, 220-221!80. 

ScHRaMM, Sacerdotium und Regnum im 
Austausch ihrer Vorrechte, in Studi 
Gregoriani, II, 1947: II, 1969. 


ScHuLTE A., Deutsche Kbnige, Kaiser, 
Pipste als Kanoniker an deutschen und 
ròmischen Kirchen, in Historisches 
Jahrbuch, LIV, 1934: II, 19697. 

ScHULTE F. J., Die Stellung der Concilien, 
Pipste und Bischòfe, Prag, 1871: II, 
DI9I2E, 

Die Glossen zum Decret Gratians von 
ibren Anftingen bis auf die jiingsten 
Ausgaben, Wien, 1872: I, 1015. 
Geschichte der Quellen und Literatur 
des canonischen Rechts, IMI, Stuttgart, 
1875-80: I, 708. 

Die Summa des Stephanus Tornacensis, 
Giessen, 1891: v. ETIENNE DE 
TOURNAI. 

ScHuLz, Principles of Roman Law, Oxford, 
1936: II, 20897. 

Bracton on Kingship, in The English 
Historical Review, LX, 1945, e in 
L'Europa e il diritto romano. Studi 
Koschaker, II, Milano, 1954: I, 1445, 
15319 < II, 223197, 224159, 22514, 

V. anche: II, 233170, 

ScHuprer, La scuola di Roma e la 

questione irneriana, in Atti del- 
l’Accademia Nazionale dei Lincei. 
Rendiconti della 
morali, storiche, filologiche, V ser., V, 
1897: II, 321, 322%, 366°, 
Il diritto delle obbligazioni in Italia 
nell'età del Risorgimento, -III, Milano- 
Torino-Roma, 1920-21: I, 195202! 

SCHWALM, edizioni nei Monumenta Ger- 


Classe di scienze 


maniae Historica, Constitutiones, IV: 
I,.1592 

SciaLoya, Sulla const. 2 Cod., quae sit longa 
consuetudo e la sua conciliazione col fr. 


scientia: 


Indici 


32, 1, Dig., de legibus: difesa di 
un'antica opinione, in Archivio 
giuridico, XXIV, 1880, ora in Studi 
giuridici, I, Roma, 1933: II, 11022. 
Di delle 
Dissensiones dominorum, in Studi e 
documenti di storia e diritto, IX-XII, 
1888-91, ora in Studi, cit., II, Roma, 
1934: I, 39, 59-10, 611, 8, 816, 11232, 
125, 12595, 126, 126% - II, 95193, 105, 
33164, 


una nuova collezione 


certd  scientia — principis 
nell’alienazione di beni altrui: I, 125 
sg.; nei rescritti contra ius: I, 104!!, 
141 - II, 56-80, 83 sg., 86, 89-99; ove 
può venir meno solo relativamente a 
facta: II, 58 sg., 61, 61-6397, 919; o a 
loro qualitates iuris: II, 61, 61-63; 
rapporti tra scientia e consensus prin- 
cipis nella normazione: II, 76 sg., 80; 
tra scientia e voluntas principis: II, 76- 
99; praesumptio voluntatis ex scientia: 
II, 78 sg., 83 sg.; praesumptio scientiae 
ex voluntate: II, 89 sg., 93-9499; certa 
scientia principis e iusta causa nei 
rescritti contra ius: II, 96 sg.; rapporti 
tra scientia, voluntas e potestas nella 
normazione: II, 97-99; certa scientia 
populi ed error o ignorantia nella 
formazione delle consuetudini: II, 
104-114; certa scientia populi nelle 
consuetudini contra legem: II, 110- 
114, 124, 138; scientia del difetto di 
causa nei negozi: v. donazione, 
presunzione (praesumptio donationis 
nei negozi consapevolmente compiuti 
sine causa). 


Scoto: v. Duns ScoTo. 


scriptum: e stipulatio: I, 199, 19928; pa- 
ragone dell’efficacia della scrittura nei 
negozi con quella della confessione 
stragiudiziale: I, 204, 2044; 
interpretatio principis scripta: II, 365, 
368, 366-3684. - V. anche: ius 
scriptum. 

SecKEL, Ueber neuere Editionen juristischer 
Schrifien aus dem Mittelalter, in 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. 
Abt., XXI, 1900: I, 241, 241154, 
Distinctiones Glossatorum, in Festschrift 
von Martitz, Berlin, 1911: I, 5188, 
297, 2971, 328102 - II, 8277, 11429, 
ISS 30203003790 
anche: PiLLio DA MEDICINA (Dist. de 
consuetudine). 

SECKEL-GENZMER, Die Quaestiones 
Vindobonenses des Johannes Bassianus, in 
Zeitschrifi der Savigny-Stiftung, Rom. 
Abt., LV, 1935: v. Giovanni Bassiano 
(Quaestiones Vindobonenses). 

secunda iussio: I, 17975 - II, 89, 89%. 

senato: ius facere potest: II, 187 sg., 187- 
1898-50; trasferimento dei poteri del 
senato romano ai prìncipi tedeschi: II, 
190. 

senatoconsulto Macedoniano: v. filius fa- 
milias (mutuo contratto con il filius). 

SeNEca: Epistulae: I, 279. 

Sententia de iure statuum terrae: II, 234, 
234-235!72-173, 

sententia legis: v. ratio. 

sentenza: come modo di acquisto della 
proprietà: I, 89, 139%; sentenze 
giudiziali uniformi e nascita della 
consuetudine: II, 145-148; revoca di 
sentenza papale: I, 168. 
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servitù: come forma iuris. civilis 

modificatrice del diritto naturale: I, 64, 

64-657, 68-6983; come istituto iuris 

gentium contra ius naturale: I, 74-82, 

102, 1025, 118 Sg. 11948, 12093, 122; 

eccezionali configurazioni come 
istituto di diritto naturale: I, 12053; 
come costrizione de iure e de facto della 
libertà naturale: I, 75; personalità iuris 
gentium del servo: I, 83, 83113. 

servus corruptus: I, 31699 - II, 260-2615°, 
352107-108. 

SertIMIio SEVERO, imperatore: I, 145%, 
172, 22189, 225. 

SEUFFERT, Zur Geschichte der 
obligatorischen Vertriige, Nordlingen, 
1881: I, 1952, 

Srorza: v. FRANcESCO SFORZA, duca di 
Milano. 

SicAaRDO DA CREMONA: in tema di: 
dispensatio come atto legislativo: I, 
10620 - II, 213 sg., 213108, 37217; causa 
legis: I, 258-259°, 26420. 

Siena: v. BENCIVENNE DA, FEDERICO 
PETRUCCI DA. 

SIGHIBULDI: v. CIiNo SIGHIBULDI DA 
PISTOIA. 

SIGNOROLLO DEGLI OMmoDEI: Consilia: I, 
150, 15015, 16025, 333118, 

SILLIMANO: v. MARTINO SILLIMANO. 

Silva Candida: v. UMBERTO DI. 

SiLvestRO Ispano: Apparatus in Comp. II, 
d’incerta attribuzione: II, 216. 

similitudo: delle fattispecie nell’analogia: I, 
302, 302!°; similitudo de facto e 
identitas de iure: 1, 307; similitudo 
rationum: I, 318 sg., 31871. 


Simon DE TouRrnAI: I, 43, 6985. 


Simone DA BisicNANO: in tema di: 
giuramenti illeciti: I, 33%; diritto 
naturale: I, 39, 395, 40-42, 44, 44!7, 
69-7085, 100-101; obbedienza a 
comandi illeciti: I, 17975; certa scientia 
papae nelle norme derogatorie: II, 
90°3; incoronazione dell’imperatore: 
II, 192, 192-19399; ius dispensandi: II, 
213198; conflitti di leggi: II, 287100, 

SimonIus, Lex facit regem. Ein Beitrag zur 
Lehre von der Rechisquellen, Basel, 
1933: 1, 15219. 

sinderesi: I, 39. 

Sincer, Die Summa Decretorum des 
magister Rufinus, Paderborn, 1902: v. 
RurINO. 

SiniBALDO DE FiescHI: v. INNOCENZO IV, 
papa e decretalista. 

Soana: v. ILDEBRANDO DI; GREGORIO VII, 
papa. 

SocRATE: II, 715. 

SOLLNER, Die causa im Kondiktionen- und 
Vertragsrecht des Mittelalters bei den 
Glossatoren, und 
Kanonisten, in Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt., LXXVII, 1960: I, 
19721, 20643, 21455, 21772, 242156, 

solemnitas: civilis e casi di lecita violazione: 
1,91. 

sollicitudo: poteri vescovili in partem 
sollicitudinis: II, 211, 211-212101-105, 

SoLmi, Stato e Chiesa secondo gli scritti 
politici da Carlomagno fino al 
Concordato di Worms (800-1122), 
Modena, 1901: II, 20285. 

Edizioni nella Bibliotheca Iuridica 
Medii Aevi, Scripta Anecdota 
Glossatorum vel Glossatorum aetate 


Kommentatoren 


Indici 


composita, II, Bononiae, 1901: v. 
ALBERTO GANDINI, GANDINO 
(Quaestiones statutorum). 

soluti retentio: I, 61 sg. - II, 252, 311°8. 

sovranità: v. auctoritas, principe, plenitudo 
potestatis. 

SPIES, De simples 
conventions en droit canonique, Paris, 
1928; 1, 195-1974, 

SPINELLI: v. NICOLA SPINELLI DA NAPOLI. 

status ecclesiae: I, 329, 10721, 26214 - II, 
ZIA, 29010, 

status regni: I, 26214 - II, 233170, 

statuti: deroghe a statuti futuri: II, 87 sg., 
87-8886-87; statuti meridionali: II, 
138-142. - V. anche: Bologna, 
Perugia, Pisa, York (statuti di); 
Amalfi, Salerno (consuetudini di). 

statutum: reale e personale: II, 285 sg.; 
statutum non ligat nisi subditos: v. 
legge (lex non ligat nisi subditos). 

STEFANI, STEFANO, De diversis regulis iuris 
antiqui..., Lutetiae, 1552 e 1557 (ed. 
del Comm. di Bulgaro alle regulae 
iuris): I, 3259, 32797. 

STEFANO TORNACENSE: v. ETIENNE DE 
TOURNAI. 

STEINWENTER, Eupuyog:i 247 
Geschichte einer politischen Theorie, in 
Anzeiger der Akademie der Wissen- 
schaften in Wien, phil.-hist. Klasse, 
LXXXIII, 1946: II, 38754. 

SrenGEL, Den Kaiser macht das Heer. 
Studien zur Geschichte eines politischen 
Gedankens, in  Festgabe Zeumer, 
Weimar, 1910: II, 1905-55, 20284. 
Kaisertitel und Suverdnititsidee. 
Studien zur Vorgeschichte des modernen 


l'observation des 


Nouos 
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Staatsbegriffs, in Deutsches Archiv fiir 
Geschichte des Mittelalters, III, 1939: 
Il; 19798. 

STICKLER, De ecclesiae potestate coactiva 
materiali apud magistrum Gratianum, 
in Salesianum, IV, 1942: II, 173°. 
De potestate gladii materialis Ecclesiae 
secundum «Quaestiones Bambergenses» 
ineditas, in Salesianum, VI, 1944: II, 
1739, 206”, 20999, 

Il potere coattivo materiale della Chiesa 
nella riforma gregoriana secondo 
Anselmo di Lucca, in Studi Gregoriani, 
Il, 1947:II, 173. 

Der Schwerterbegriff bei Huguccio, in 
Ephemerides iuris canonici, III, 1947: 
IL, 173°, 20521, 

Magistri Gratiani sententia de potestate 
Ecclesiae in Statum, in Apollinaris, 
XXI, 1948: II, 1739. 

Il «gladius» nel registro di Gregorio 
VII, in Studi Gregoriani, III, 1948: 
IL 1795, 

Concerning the Political Theories of the 
Medieval Canonists, in Traditio, VII, 
L0494:51511, 2057 

Il «gladius» negli atti dei concili e dei 
RR. Pontefici sino a Graziano e 
Bernardo di Clairvaux, in Salesianum, 
XII, 1951: 1, 173°. 

Vergessene bologneser Dekretisten, in 
Salesianum, XIV, 1952, trad. it., 
Decretisti bolognesi dimenticati, in 
Studia Gratiana, III, Bononiae, 1955: 
I;:#45*= II;:1730, 21519, 20212, 
Sacerdotium et Regnum nei decretisti e 
primi  decretalisti. Considerazioni 
metodologiche di ricerca e testi, in 
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Salesianum, XV, 1953: I, 94144 - II, 
173%,/205”206/207°, 

Sacerdozio e Regno nelle nuove ricerche 
attorno ai secoli XII e XIII nei decretisti 
e decretalisti fino alle Decretali di 
Gregorio IX (Miscellanea Historiae 
Pontificiae, XVIII), Roma, 1954: II, 
1795, 193°% 206°, 

Imperator Vicarius Papae. Die Lebren der 
franzòsisch-deutschen Dekretistenschule 
des 12. und beginnenden 13. 
Jahbrbunderts iiber die Beziehungen 
zwischen Papst und Kaiser, in 
Mitteilungen des  Instituts. fiir 
dsterreichische Geschichtsforschung, LXII, 
1954: IL 175°, 196%, 197%, 205°, 
20692, 20794, 

Alanus Anglicus als Verteidiger des 
monarchischen —Papsttums, in 
Salesianum, XXI, 1959: I, 272*7 - II, 
1730 194,197°9, 

V. anehe: I, 99% = IL. 191%, 195, 
IE. 

STIEGLER, Dispensationswesen in 
geschichtlichen Entwicklung, in Archiv 
fiir katholisches Kirchenrecht, LXXVIII, 
1897 e LXXIX, 1898: I, 98!. 
Dispensation, Dispensationswesen und 
Dispensationsrecht im Kirchenrecht 
geschichtlich dargestelli Mainz, 1901: 
I, 981, 103!!. 

STINTZING: I, 32281. 

stipulatio: etimologia: I, 202, 20255; istituto 
fondato sul rigor: I, 20388; efficacia 
come causa civilis obligationis: I, 194, 
19721; rapporti con la causa naturalis: 
I, 194, 199-203, 200-2035039; 
scissione teorica della stipulatio dal 


ihren 


negozio sostanziale: I, 212 sg.; 
assunzione degli elementi accessori del 
negozio sostanziale: I, 213, 2139, 
21596; stipulatio conclusa mediante 
procuratore: I, 31195; stijpulatio giurata 
del minorenne e negazione della sua 
rescindibilità: I, 8. 

Stoccarda: v. Glossa Stuttgardiensis. 

STtockums, Die Unverinderlichkeit des 
natiirlichen  Sittengesetzes in der 
scholastischen Ethik, Freiburg i. Br., 
1911: 1, 99!, 1003. 

stranieri: v. legge (conflitti di leggi, lex ron 
ligat nisi subditos). 

successioni: esclusione delle donne dalla 
successione nel feudo: II, 261-2624!. 
- V. anche: testamento. 

Summa  Bambergensisi. (Animal est 
substantia): I, 42!!, 17975, 22078-79 - 
II, 28493. 

Summa Duacensis: II, 21 

Summa Ecce vicit leo: II, 1942. 
Summa Coloniensis (Elegantius in iure 
divino): I, 38}, 102, 102°, 10620. 
Summa Et est sciendum: Il, 194-195%, 
1979, - V. Glossa 
Stuttgardiensis. 

Summa Lipsiensis (Omnis qui iuste iudicat): 
I, 41-4210, 17970. II, 214192, 

Summa Monacensis (Imperatorie maiestati): 
I, 3392, 4119, 89129, 1019 - II, 214199, 

Summa Parisiensis (Magister Gratianus in 
hoc opere), ed. McLaughlin: I, 151!8, 
17358, 289 sg., 290% - II, 9093, 
163159, 

Summa Permissio quedam: II, 90%. - V. 
anche: Distinctiones Bambergenses, 
Halenses. 


9124 


anche: 
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Summa Prima primi: 1, 41° - II, 219124, 

Summa Reginensis: I, 4518 - II, 215!!0, 
292112. 

Summa Quamvis leges seculares: II, 219124. 

Summa Tractaturus magister: Il, 207°. 

Summa Trecensis, ed. Fitting: I, 297* 8!, 60, 
6053, 62, 6256. 68-69, 6379, 127, 12771, 
200, 20031, 201, 20254, 20543, 20852, 
21976, 257 Sg, 2583. 5, 260, 260?, 
26835, 28069, 287, 28786, 309, 3094! 
- II, 45, 29-30, 4819, 161, 16115, 
173, 173-1747, 237179, 2479, 329, 
32996, 356114, 3654, 37322, 

Summa Vindobonensis, ed. Palmieri: I, 
585, 657, 6984, 76193, 80-81108, 87122, 
28066, 286, 28685 - II, 22, 55, 610, 816, 
10, 1021-22, 1124, 1226, 1432, 2454, 
25°, 36°, 108-109, 111 1115, 
1755, 24713, 

Summae cuiusdam Institutionum Exordium 
(Zuris peritie operam dare), ed. Fitting: 
II, 45, 3098, 

Summae di Bruxelles: v. manoscritti 
(BruxELLES 131-34). 

suppellettile legata: II, 10514. 

Susa: v. ENRICO DA. 

Sutri: incontro di una delegazione di Roma 
con Federico Barbarossa: II, 179. 

Suzzara: v. GUIDO DA. 


Tasacco, La relazione fra i concetti di 
potere temporale e di potere spirituale 
nella tradizione cristiana fino al secolo 
XIV; Torino; 1950; IL, 20977, 210100, 

tabula picta: I, 88, 88123. 

Tappeo Pepoti: II, 2668. 

Tamassia, // diritto di prelazione e 
l'espropriazione forzata negli statuti dei 
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comuni italiani, in Archivio giuridico, 
XXXV, 1885: I, 12873. 

Odofredo. Studio storico-giuridico, in 
Atti e memorie della R. Deputazione 
di storia patria per le provincie di 
Romagna, III ser., XI-XII, 1894-95: 
TL; 132% 

Tamassia-PALMIERI, edizioni nella 
Bibliotheca Iuridica Medii Aevi, 
Scripta Anecdota Antiquissimorum 
Glossatorum, Il, Bononiae, 1892: v. 
Giovanni Bassiano (Libellus de 


ordine  iudiciorum è  Libellus 
accusatorius). 
TANCREDI, canonista: in tema di: 


giuramento: I, 1657; obbedienza a 

comandi illeciti: I, 17975; causa e 

22078; praesumptio 
dispensationis ex certa scientia episcopi: 
II, 92%; plenitudo potestatis: II, 
21419, 216!!5; tesi ierocratiche: II, 
389. 

TanoN, Etude de littérature canonique. 
Rufin et Huguccio, Paris, 1889: I, 41°. 

TARTAGNA, TARTAGNI: v. ALESSANDRO 
TARTAGNI. 

TepEscHI, TuDESCHI: v. NICCOLÒ DE’ 
TEDESCHI. 

Telese: v. FRANCESCO DA. 

TELESFORO, papa: II, 135-13678. 

Libertas. Kirche und 
Weltordnung im Zeitalter des 
Investiturstreites, Stuttgart, 1936: II, 
20896. 

Teoposro, imperatore: I, 10, 28, 32, 
11239, 144, 146 sg. 172, 2608? - II, 
68, 218, 231168, 234, 237, 27776, 
306!°, 307, 358!!7. 


occasio: I, 


TELLENBACH, 
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TERTULLIANO, apologista: II, 20997. 
testamento: come modo d’acquisto della 
proprietà: I, 89; falsa causa di 
disposizioni testamentarie: I, 252 sg., 
252-253!65-171. parallelismi teorici 
con la materia legislativa: II, 83, 8379, 
242; interpretazione equitativa del 
testamento: II, 327%. - Vecchio e 
Nuovo Testamento: I, 100 - II, 1329, 
testimoni: in ore duorum vel trium stat 
112, 1123133; 
numero dei testimoni richiesti negli 
atti di ultima volontà: I, 941, 11232, 
115; nei contratti: I, 115; per la prova 
della desponsatio: I, 113, 11339; 
testimoni analfabeti: II, 96-97199, 
TEUTONICO: v. GIOVANNI TEUTONICO. 
THÙaner, Die Summa Magistri Rolandi, 
1874: v. RoranDO 


omne verbum: I, 


Innsbruck, 
BANDINELLI. 
Tierney, Some Recent Works on the 
Political Theories of the Medieval 
Canonists, in Traditio, X, 1954: I, 
11694 = IL 1920 193%, 2048594, 
215110, 
Foundations of the Conciliar Theory. 
The Contribution of the Medieval 
Canonists from Gratian to the Great 
Schism, Cambridge, 1955: I, 99), 
107% IL 203%, 31548, 26! 
Pope and Council: New 
Decretist Texts, in Mediaeval Studies, 
XD 1957: Li 99, 107 + IL 
21924, 
Two Anglo-Norman Summae, in 
Traditio, XV, 1959: I, 41° - II, 
2109#,387>. 
V. anche: II, 235170, 


Some 


tirannia: I, 165, 165-16658 - II, 38820, 

TIRAQUEAU, 
TIRAQUEAU. 

Tocco: v. CARLO DI. 

Tota, Codex diplomaticus Sardiniae, I-II, 
in Historiae Patriae Monumenta, X e 
XII: II, 37827. 

Toledo: v. Concilio di. 

Tommaso D'Aquino: Summa theologica: I, 
40, 40°, 73, 73%, 101, 101-102$, 
104-10514, 140, 14098, 151, 15118, 
180%, 267.207, 276,295, 295! 
- II, 715, 3589, 292111, 383-38445-40, - 
Sermo in prima dominica adventus, ed. 
Leclercq: II, 229-230!59. 

Ricordi privi di citazione specifica in 


TIRAQUELLO: v. ANDRÉ 


tema di: applicazioni della formula 
scire est rem per causas cognoscere: I, 
184, 185%; concezione della legge: II, 
3587, 385; elezione dell’imperatore: II, 
190; dominium politicum: II, 231!5; 
crisi del razionalismo scolastico: II, 
387; imperium astratto e persona 
dell’imperatore: II, 3929; vis coactiva 
e directiva legis: Il, 393, 39473. 

Tonquépec, La critique de la 
connaissance®, Paris, 1929: I, 42!2. 

TorcHitoRrIO I, giudice di Cagliari: II, 
3/0”. 

ToretLi, Sulle orme di Guido da Suzzara, 
in Scritti Masè-Dari, Modena, 1935, 
ora in Scritti di storia del diritto 
italiano, Milano, 1959: I, 15522. 
Accursii florentini glossa ad Institutiones 
Iustiniani imperatoris, Bononiae, s.d. 
ma 4931579 IL 19 
Glosse preaccursiane alle Istituzioni. 
Nota prima: glosse d’Irnerio, in Studi 
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Besta, IV, Milano, 1939, ora in Scritti, 
cit.s L 56-57, 70, 70%, 75, 7519, 
76101, 103 _ II, 619, 816, 1737, 2699. -V. 
anche: IRNERIO (G/. in Inst.). 
Glosse preaccursiane alle Istituzioni. 
Nota seconda: glosse di Bulgaro, in 
Rivista di storia del diritto italiano, 
XV, 1942, ora in Scritti, cit.: v. 
BuLcaro (GI. in Inst.). 
Glosse preaccursiane alle Istituzioni. 
Nota terza: Iacobo ed Ugo, in 
Rendiconto delle sessioni della R. 
Accademia delle scienze dell'Istituto di 
Bologna, CI. di scienze morali, IV ser., 
VII, 1944-45, ora in Scritti, cit.: I, 
11232, 12666-07, 

Toscana: I, 91155, 

Tosco: v. Viviano Tosco. 

Tournai: v. ETIENNE DE, SIMON DE. 

TourtouLoNn, Placentin. IL La vie, les 
oeuvres, Paris, 1896: I, 287 - II, 
13270, 321%, 32894, 
Les oeuvres de Jacques de Révigny, Paris, 
1899: v. Jacques pe REVIGNY, 
RéviGnY (Lectura Inst.). 

traditio: rescindibilità delle vendite effet- 
tuate dal minorenne e seguite dalla 
traditio rei: I, 8; compravendita dolosa 
e traditio del bene: II, 31128; la 
traditio come causa delle azioni reali: 
1, 313. 

Trani: v. GOFFREDO DA. 

transazione: personale e reale: II, 9399, 

tria praecepta iuris: Il, 17, 177. 

TRIBONIANO: II, 5840, 

tributo: esercizio della plenitudo potestatis 
nell’imposizione di tributi nuovi: I, 
16537; imposizione ex necessitate, ex 


causa; 1, 16597, 269 sg., 270%, 273; 
l'imposizione di un tributo come di- 
sconoscimento dell’indipendenza: v. 
Venezia. 

TRIFONE, / frammenti delle consuetudini di 
Salerno in rapporto a quelle dei territori 
circostanti, Roma, 1919: II, 13992. 
La «stipulatio» nelle dottrine dei 
glossatori, in Studi Besta, I, Milano, 
1939: I, 20029, 20255. 

TRIFONINO, giurista rom.: I, 17597. 

TroELTscH, Die  Soziallebren der 
christlichen Kirchen und Gruppen, 
Tiibingen, 1922, rist. Aalen, 1961, 
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plena potestas del tutore: II, 229, 
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UBALDI: v. BALDO DEGLI, ANGELO DEGLI. 

UsertO DA Boggio: G/. in Dig. Vetus: I 

12, 1228, 
Ricordi privi di citazione specifica in 
tema di: rapporti con Guido de 
Guinis: I, 226; conflitti di leggi: II, 
280°. 

Uco, glossatore: GY. in Inst., ed. Meijers e 

Torelli: I, 126-128, 12697. 
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cessante causa cessat effectus: I, 240152; 
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causa legati: I, 252, 253!99; preces 
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UgoLIno Gosia: I, 76102, 


Ucuccio DA Pisa: Liber derivationum: I, 


455 - I, 3174 - Summa Decreti, 
frammenti editi da vari autori, in 
tema di: giuramento: I, 16, 1657; 
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4110, 42-4313, 44-4518, 5446, 94144, 
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pacta: I, 19671; causa dispensationis: I, 
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illeciti: I, 17979; /ex possibilis: I, 263, 
26315; rationabilis veritas: I, 293; 
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II, 89 sg., 89-919°93; consuetudine e 
prescrizione: II, 144;  prìncipi 
tedeschi ed elezione dell’imperatore: 
II, 190-191; incoronazione 
dell’imperatore: II, 19399, 194, 
19461-62; exercitium gladii: II, 2059; 
potestas nuda del papa: II, 209°; 
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papale: II, 236!75; rapporti tra la 
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Rec. a Odenheimer, Der christlich- 
kirchliche Anteil, in Tijdschrift, cit., 
XXVI 1958:11 1997, 
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ULRICH Zasy: I, 15420 - II, 10818. 
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2111, 
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118 sg. 
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universitates meridionali: consuetudini e 
statuti: II, 138-142. 
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naturale: 1, 6579, 67-69, 68-6983, 118, 
12071, 121-122°5 - II, 247 Sg.» 247- 
2481316; modo  d’acquisto della 
proprietà: I, 89, 13793. 

usure: I, 16-1758, 94142 . II, 252. 

usus: v. consuetudine. 

utilitas: 
dell’uzilitas di opere letterarie: I, 1853, 
186, 186%, 266 sg. - II, 1; utilitas 
publica come causa di norme: I, 105, 
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1051416, 121, 128: sg,, 137, 257, 

257°, 262-264, 26214, 26420» 22, 266- 

269, 266-2682734; utilitas publica 

come iusta causa di sentenza penale: I, 

17564; utilitas iuris: I, 96188. 
utrumque ius: I, 11588. 
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111°; 113, 11373 1142959, 116%, 
121, 123%, 12405, 129°, 137, 
13773, 147197, 160199, 252, 25224, 
308, 323, 923%, 320%, 344, 
34083, 3654. 

VACCARI, Nota sul diritto canonico nei suoi 
rapporti col diritto civile nei secoli XIII 
XIV, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 
LVII, Kan. Abit, XXVII, 1938 
(Festschrift Stutz), ora in Scritti di storia 
delle fonti del diritto, Milano, 1960: I, 
1227, 

Andrea Alciato e la «plenitudo potestatis» 
del principe, in Rivista di storia del diritto 
italiano, XXIV, 1951: I, 16020. 

VALENTINIANO III, imperatore: I, 42!!, 172, 
2604? = IL: 231198,2779, 

Van DE Kamp, Bartolus de Saxoferrato, 
1313-1357, Amsterdam, 1936, trad. 
it. in Studi urbinati, IX, 1935: II, 
28599, 

VAN DEN Baar, Die kirchliche Lehre der 

Translatio Imperii Romani bis zur 

Mitte des 13. Jabrhunderts, Romae, 

1956: II, 19258, 

Hove, La territorialità et la 
personnalité des lois en droit canonique 


VAN 


depuis Gratien (vers 1140) jusqu'è Jean 

Andreae (7 1348), in Tijdschrifi voor 

Rechtsgeschiedenis, NI, 1922: Il, 

288100-102. 

De la notion du privilège, in Nouvelle 

revue théologique, XLIX, 1922: I, 103- 

104!) - IT, 49)9, 

De requisito consensu legislatoris in iure 

consuetudinario, in Jus pontificium, XII, 

1932: II, 13578, 

Commentarium  Lovaniense in 
Codicem iuris canonici, I, 5 De 
privilegis - de dispensationibus, 
Mechliniae-Romae, 1939: I, 98-99), 
104!! - II, 4519, 4613, 

VAN OVEN, La stipulation a-t-elle dégénéré?, 
in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 
XXVI 1958: L11995. 

Vasquez DE Parga, Textos historicos en 
latin medieval. Siglos  VIII-XIII, 
Madrid, 1952; IL 223/97, 

vectigal: I, 16557. 

Venezia: indipendenza dall’Impero: I, 
1594; 

verba: universalia e indiffinita: 1, 328, 328- 
329100-104 _ II, 298; i verba legis come 
espressione immediata della voluntas- 
auctoritas legislatoris: II, 296, 296-297°; 
rapporti con la ratio o mens o sententia 
o intellectus legis: v. ratio; insufficienza 
dei verba e nascita del rigor e del ius 
strictum: v. rigor, ius strictum; verba legis 
e scriptura: Il, 361 sg. 

vescovi: avrebbero sempre applicato i 
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validità: II, 71, 71-726; nomina di 
vescovi de iure communi e de 

plenitudine potestatis: I, 163 sg. 
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ViciILIO, papa: II, 211. - Pseudo-Vigilio: 
Il; 219%, 

VILLANI: v. MATTEO VILLANI. 

ViLey, Deux conceptions du droit naturel 
dans l'antiquité, in Revue historique de 
droit frangais et étranger, IV ser., 
XXXI, 1953: I, 294199, 

Le droit naturel chez Gratien, in Studia 
Gratiana, III, Bononiae, 1955: I, 381. 

VINCENT DE Brauvars: II, 18649. 

Vincenzo Ispano: G/. in Decretales Gre- 
gorii IX: I, 191!!, 19621, 22078 - II, 
20387. - GI in cap. IV Concilii 
Lateranensis: II, 90-9193. 

VINOGRADOFF, Les maximes dans l’ancien 
droit commun anglais, in Revue 
historique de droit frangais et étranger, 
IV ser., II, 1923: II, 13570. 

violenza: vizio della volontà: I, 1931; 
impedisce il formarsi della 
consuetudine: II, 114, 11499, 157123, 

virtù: la giustizia come virtù: I, 276, 27659 
- II, 5-8, 6-71°13; virtù civiles, politicae, 
purgatoriae, iam purgati animi, 
exemplares: II, 11-12?; politiche e 
cardinali: II, 19. 

vis: iniuste ab imperatore illata pati debemus: 
II, 292, 293!!5; il diritto naturale 
come vis mentis: I, 39; vis coactiva e vis 
directiva legis: I, 151, 151!8, II, 393 
sg., 39473; vis ac potestas legis: I, 261- 
263, 261-262!213, 302, 302! - V. 
anche: violenza. 

Viviano Tosco: Casus in Dig. Infortiatum: 

I, 267, 267-26833. - Casus in Cod.: I, 

21566 - II, 8277. 

della volontà: v. dolo, 


vizi errore, 


violenza. 
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voluntas: delinquendi: 1, 190-192, 191!!-13; 
la volontà come materia del diritto: II, 
2 sg.; la giustizia come voluntas: II, 
3-6, 10, 15 sg., 18 sg., 22 sg., 29, 33 
sg., 36 sg., 39; voluntas Dei e diritto 
naturale: II, 3587; equitas obiettiva 
e voluntas soggettiva: I, 276 - II, 4, 
4-5), 36 sg., 39 sg., 276, 362; voluntas 
e causa nelle attività dell’uomo: I, 
190-192 - II, 96 sg.; vizi della volontà: 
v. dolo, errore, violenza. 

voluntas nel fenomeno normativo: voluntas 
principis: I, 104!!, 141, 3008 - II, 40 
sg., 55 sg., 66, 76-99, 239-245, 253, 
256-278, 296-298, 303, 351, 394; 
imperator subiectus legibus voluntate: I, 
144, 144-1454, 148-151, 158-159°2, 
159» 15:225°5, 227, DIL 30: 
voluntas dispensatoris: I, 105; nuda 
voluntas principis: I, 105 - II, 261, v. 
anche: praeceptum (nudum); rapporti 
tra la voluntas principis e la ratio © 
causa: I, 105, 1067, 139 - II, 96 sg., 
217, 239, 242-245, 256-261, 264, 
269, 274-278, 380, 382 sg., 390, 
394; est pro ratione voluntas: II, 217, 
261, 261°, 277, 2777, 296-297, 
393; voluntas principis e deroga di 
leggi: I, 105 - II, 43 sg., 55 sg., 70- 
719, 76-89, 96-99; 
consensus legislatoris: v. 
voluntas e certa scientia: v. scientia; 
praesumptio voluntatis ex scientia: II, 
76-79, 83 sg.; praesumptio scientiae ex 
voluntate: II, 89 sg., 93-94%; voluntas- 
scientia-potestas legislatoris 
normazione contra ius II, 97-99; 


voluntas e 
consenso; 


nella 


voluntas legis e voluntas regis: II, 291, 
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v. anche: auctoritas (legis © auctoritas 
politica); voluntas principis e funzione 
delle assemblee meridionali nell'attività 
legislativa: II, 235, 235!75, v. anche 
proceres palatii; voluntas superioris e 
praecepta nuda: II, 243 sg.; voluntas 
legislatoris e voluntas iudicis: Il, 297- 
2983, 332, 337 sg., 363; i verba legis e 
lo scriptum come simbolo della voluntas 
legislatoris: Il, 296 sg., 296-2972, 317; 
il rigor iuris come esasperazione della 
voluntas legis: II, 341-344; voluntas 
legis e interpretatio iudicis: II, 366- 
368; concezioni volontaristiche e 
razionalistiche della legge: II, 384-388; 
voluntas populi: v. 
voluntas e auctoritas: v. auctoritas. 

Voosen, Papauté et pouvoir civil à l'époque 
de Grégoire VII, Gembloux, 1927: II, 
171. 


consuetudine; 


WaHrMmunD, Quellen zur Geschichte des 
ròmisch-kanonischen Processes. im 
Mittelalter, I-IV, Innsbruck, 1905-25, 
V, Heidelberg, 1931: v. BuLcaro 
(Excerpta  legum ordo 
iudiciorum), GIOVANNI DA LEGNANO 
(n Clem. Saepe), MARTINO DEL 
Cassero DA Fano (Formularium), 
Ordo Invocato Christi nomine, Ordo 
iudiciarius Scientiam, 


ovvero 


PIACENTINO 
(De varietate actionum), RANIERO DA 
PerugIA (Ars notaria), Rbhetorica 
ecclesiasica,  RiccAarDo ANGLICO 
(Summa de ordine iudiciorum). 

WATTENBACH: II, 193%, 

WEBB, /oannis episcopi 
Carnotensis Policratici sive de nugis 


Saresberiensis 


curialium et vestigiis philosophorum 
libri VITI, Londini, 1909: v. JOHN OF 
SALISBURY. 

WecnER, Ueber positives gittliches Recht 
und natiirliches gittliches Recht bei 
Gratian, in Studia Gratiana, I, 
Bononiae, 1953: I, 46, 4622, 4723, 

WeHRLÉ, De la coutume dans le droit 
canonique. Essai historique s'étendant 
des origines de l’Eglise au pontificat de 
Pie XI, Paris, 1928: II, 12348, 145102, 

WENCK: II, 11688. 

Wiener-Neustadt: v.. RAYMUND von 
WIENER-NEUSTADT. 

WiLkinson, Studies in the Constitutional 
History of the Thirteenth and Four- 
teenth Centuries?, Manchester, 1952: 
II, 232170, 

Wixxs, The Idea of the Church as «Unus 
homo perfectus» and its Bearing on the 
Medieval Theory of Sovereigniy, in 
Miscellanea Historiae  Ecclesiasticae 
(XI 
Sciences 
1960), 
216!!!. 

WrLLIAM oF OckHam: II, 3587, 229153, 
385, 387. 
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Studie aus dem kanonischen Recht, 
Paderborn, 1931: I, 4724 - II, 34899, 

Woopgine, Bracton, De  legibus et 
consuetudinibus Angliae, IIV, New 
Haven-London, 1915-42: v. HENRY 
BRACTON. 


international des 
Stockholm, 
1961: II, 215- 


Congrès 
historiques, 
Louvain, 


Glanvill, De legibus et consuetudinibus 
Regni Angliae, New Haven-London, 
1932: v. RANULF GLANVILL. 
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Worms: curia solenne del 1231: II, 234. 


YLERDA: v. PONZIO DA ILERDA. 
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Contribution è l'étude historique du 
vocabulaire latin, Paris, 1933: I, 4212, 
27890, 

York: Statuti di: II, 233170, 

Yves DE CHARTRES: 7ripartita, Decretum: 
Il; 219". V. anche IL; 211%, 
34899, 


ZACCARIA, papa: II, 192??. 
ZAFFI: V. ANDREA ZAFFI, ZIAFFA, ZIAFFI DA 
Pisa. 


ZANETTI, Carattere canonico dell’aequitas 
nella letteratura civilistica preirneriana, 
in Rivista di storia del diritto italiano, 
XXVI-XXVII, 1953-54, e in Scritti 
Mochi Onory, Milano, 1958: I, 4724, 
2642! - II, 10818, 11125. 

Questiones de iuris subtilitatibus, 
Firenze, 1958: v. Questiones de iuris 
subtilitatibus. 

ZANFARINO: II, 11959, 

ZAsIO: v. ULRICH ZASY. 

ZENONE, imperatore: I, 125, 125°2, 127, 
129;;:1372? = IL 65, 94, 94! 
95106. 

ZIAFFA, ZIAFFI: V. ANDREA ZAFFI, ZIAFFA, 
ZIAFFI DA PISA. 

ZireLMANN, Gewohnheitsrecht . und 
Irrihum, in Archiv fiir die civilistische 
Praxis, LXVI, 1882: II, 10715. 
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